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Es lastima que se haya deslizado un error en tagmuel libro, porque el numero del articulo

que se estudia en el trabajo es el 239.3 del Gmtrais que el que aparece es el 293.3.

Se trata de la obra que ha ganadoXePremio Aequitagle “Investigacion Juridica en la
Prevencion, Rehabilitacion, Integracién Social orRwcion de las Personas con Discapacidad,
Personas Mayores, Inmigrantes, Infancia, refugiadotos grupos que carezcan de la debida

proteccion”.

El libro es resultado de una investigacion llevadabo por un importante grupo de profesores,
dirigido por el Catedratico de Derecho civil ddJaiversidad de Zaragoza, Dr. Carlos Martinez

de Aguirre.
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Consta de cuatro partes que se refieren: 12) ltaqmidn juridica ante la falta de capacidad; 22)
Los sujetos activo y pasivo de la tutela ejercidalp entidad puablica; 32) Los supuestos de
hecho a los que es aplicable el articulo 239.3deigo Civil; 42) Critica del articulo 239.3 del

Cadigo Civil. Al final se incluye una bibliografiaun indice de resoluciones citadas.

Se contiene, al inicio, un prélogo firmado por lelsire Notario Federico Cabello de Alba
Jurado, dedicado desde hace afios al estudio gedloiemas de la discapacidad y a difundir los

instrumentos juridicos de insercion de las persafextadas en la vida ordinaria.

Se parte de una idea que va extendiéndose de daktaladle capacidad no se remedia en el
ambito familiar exclusivamente, sino que se hatingbnalizado. La afirmacion es interesante
y conviene enfatizar esta idea. El instituto tipi proteccién (apoyo) de las personas con
discapacidad es la tutela, que era definida postrag clasicos como un oficio de Derecho
privado y, en consecuencia, se atribuia la tutelgan familiar que la ejercia con la supervision
de un protutor, y ambos controlados por un Condejéamilia. De esta tutela de familia se ha
pasado a otra de autoridad, encomendandose lavisiguely vigilancia de la tutela a los Jueces
y Fiscales. No obstante el papel protagonista siddeces y Fiscales en la tutela, la delacion de
la misma se hacia a favor de familiares. La impbetaeforma deCode civilfrancés de 2007
(entrada en vigor el 1° de enero de 2009) stdwemajeurs protégésefiala que la tutela de
menoresest une charge publigue. Elle est un devoir desliesret de la collectivité publique

(art. 394) y la de mayorest un devoir des familles et de la collectivitélgue

Ya no se trata sélo de un cargo de Derecho privgido,de una institucién que concierne a las

familias, pero también a los poderes publicos.

En el Derecho espafiol esta tendencia se inicidecaeforma del articulo 172 del Cadigo civil
operada por la Ley Organica de Proteccién Juridédavienor de 1996, luego modificada por

otra Ley de 2007, cuando inicialmente se encuadiab#ao de la adopcion.

En 2003, con la Ley de Proteccién Patrimonial deRarsonas con Discapacidad (sigue un
larguisimo titulo), se introduce un tercer péarrafoel articulo 239, de redaccion imposible de
entender, que yo he tratado de explicar, y queter aecoge en las pp. 66 (nota 87) y 69. Pues
efectivamente Unicamente se entiende alterandalehale los parrafos en el siguiente sentido:
“La entidad publica a la que, en el respectivoittaio, esté encomendada la tutela de los
incapaces asumira por ministerio de la ley la autiell incapaz cuando ninguna de las personas

recogidas en el articulo 234 sea nombrado tutolaado éste se encuentre en situacion de
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desamparo”. Es la Unica manera de entender la nqueacon la redaccion publicada en el

BOE no se entiende.

El autor explica acertadamente que la figura saupgmndo no hay familiares o cuando hay
desamparo. Anteriormente, si no habia familiaregrseomendaba la tutela al Director del
Centro donde se encontrara la persona, desconocitndexistencia de incapaces no
institucionalizados, pero que merecen una atentiglar, al margen de la residencial que
puede no ser precisa. Plantea la cuestion deanestante una tutela administrativa o de una
ordinaria, y de si es preciso en el segundo dedses (desamparo) una declaracion judicial de
modificacion de la capacidad o surge autométicaenentindo el desamparo se acredita. Se
apuntan otros interesantes problemas como el elgtasinos ante dos figuras diferentes: cuando
no hay familiares, tutela ordinaria, cuando desaopatela administrativa, similar a la del 172
para los menores desamparados. Habria otra pdaibilf es la de que en ambos supuestos
estamos ante urtatela (entendida, en sentido amplio, como medida protagtistinta de la

ordinaria, concebida como funcién transitoria datgucion.

En la pagina 87 se concluye la opinion del aut@rce de la tutela del 239.3, cuando dice:
“...dada la deficiente técnica legislativa del prdoepque no delimitd de manera completa el
contenido de la norma-, el térmiimcapazen un caso solo puede referirse a las personas con
capacidad de obrar modificada —primer supuestoegbdi“cuando ninguna de las personas
recogidas en el articulo 234 Cc sea nombrado tutorientras que, en el otro, admite dos
posibilidades de interpretacion: referirlo a lagsspaas con capacidad de obrar modificada y
también a los incapaces de hecho —segundo de mgestos de hechdruando éste se
encuentre en situacion de desamparoQue un mismo término pueda tener significados
distintos evidencia la deficiente técnica legisktilo que no resulta especialmente novedoso
por cuanto el propio Codigo civil no usa en todesdcasiones el término “incapaz” con rigor
técnico y en un mismo sentido: a veces remite aoper cuya capacidad de obrar haya sido
judicialmente modificada: a veces a un incapaz ehd. La falta de técnica legislativa se
aprecia también en la inexistencia de desarrolfmatvo del articulo 239.3 del Cadigo civil: el
texto del precepto esta “sin acabar” y deja siolves algunas cuestiones esenciales para su

aplicacién y desarrollo.”

No obstante ser un tanto ambiguo, el autor panecknarse (en el lugar ya citado y mas
ampliamente en p. 194 “Elementos del desamparositlzacion de desproteccion y el
incumplimiento de deberes”) por la solucién de tpdutela de los mayoredesamparados

puede referirse tanto a los que tienen la capaddabrar modificada, como a los incapaces de
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hecho no incapacitados. La cuestion no es facitedelver, de ahi las dudas que el autor
manifiesta, porque frente a la autonomia de losonesy existe la obligacion constitucional

plasmada en el articulo 49 de la CE.

He sostenidb que no existen mayores desamparados no incapasiitmdrque no existe
obligacion para nadie de amparar a un mayor cdpatiendo de la premisa que enfatizé
Federico de Castro, acerca del estado civil, hahréadistinguir: estado civil de minoridad y
estado civil de mayor; dentro de las dos categeripodria seguir distinguiendo: estado civil de
capacidad y estado civil de incapacidad, lo quel@alicarse tanto a los menores de 18 afos
como a los que ya han cumplido esa edad. El estaiflde capacidad no es una categoria Unica
porque puede referirse tanto a menores como a emygon capacidades distintas. Los menores
no incapacitados y que estéan, por ello en el estadbde minoridad, tienen la capacidad
correspondiente a su situacion (son capaces pstea, tpara casarse con dispensa, en su caso,
pueden ser emancipados...). Y, por ultimo habriadp@r que los que se encuentran en el
estado civil de incapacidad sélo lo estan cuandbatédo una sentencia judicial que modifica
su capacidad de obrar. Los mayores de 18 afiosoquienen modificada su capacidad, o con la
terminologia anterior, que no han sido judicialmeinicapacitados, son personas que se
encuentran en el estado civil de mayoridad y, flof #enen autonomia y no hay nadie que
tenga la obligacién de ampararles. No desconozeo ppeden encontrarse bajo guarda de
hecho. Pero el guardador eargo voluntario (referido, segun dispone el 303 Cc aanes y

presuntos incapacgsa diferencia del tutor que tiene deber

No me parece correcto, por tanto, que una perseadiene el estado civil de mayor, pueda ser
tutelado, porque la tutela de mayores sélo cabedwual mayor de 18 (no en el estado civil de
mayor de edad) esta judicialmente con la capaddazbrar modificada. No obstante la opinion
que sostengo, soy consciente de la letra de laanq#89.3 Cc), que atribuye una tutela
ministerio legisa los mayores que estén en desamparo. Una &utaléuerzapara alguien que
esta en el estado civil de mayor de edad, no mezeaue pueda existir. Solo podria entenderse
creyendo que esa llamatidgelano es la del capitulo 2° del titulo X del Codigdlc Seria una
tuicion que podria ofrecerse, nunca imponerse sadé&samparados. En consecuencia de esta
oferta, la persona afectada puede aceptarla o zatha Unicamente puede imponerse una
tuicion (o un apoyo; aunque el término apoyo edradittorio con la imposicién) cuando
previamente se le ha modificado la capacidad daroblte parece que otra solucion podria caer

bajo la abominada legislacion dagos y maleantegelizmente desaparecida, sobre todo por lo

1 Ignacio SERRANO GARCIA, Proteccién patrimonial de las personas con discapacidad. Tratamiento
sistematico de la Ley 41/2003, Madrid 2008, pp. 513 a 546.
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que a la vagancia respecta, porque no se puede@nponadie que sea diligente. La ausencia
de diligencia puede tener otras consecuencias, dange ser causa para no poder obtener
alimentos, pero nada mas. La tutela, esencialmetepresentacion y, por ello, actuacion en
nombre y por cuenta de otro. No es posible sostégrdia, que alguien pueda irrogarse la
facultad de actuar por otro (en su nombre) si haXiatido antes, una declaracién judicial
eliminando la facultad de decidir autbnomam@nieestas consideraciones hay que afadir que
el desamparode los mayores si bien estd definido en el 233 M se sefiala quién lo
determina. Ya he dicho que, entiendo, que no hayprea desamparados no incapacitados, pero
como quiera que el Cadigo los menciona, por lo meateberia sefalar la autoridad con facultad
para declarar la situacién de desamparo: judiciatiministrativa. Como bien sefala el autor
hay un vacio importante en esta nhorma que podiarsa con la interpretacién citada en la
obra, de SANTOS URBANEJA cuando sefiala que si,naiarse un procedimiento de
modificacion de la capacidad se advierte, ya ilmw@ate un desamparo, se podrian adoptar
inmediatamente como medidas cautelares, el sonestimia una tutela administrativa
provisional ejercida por lantidad publica Esta opinibn me parece correcta porque en una
medida que, se quiera o no, restringe la libertathsl personas, interviene la autoridad judicial,
que es la Unica que puede adoptar este tipo dsi@eeifectante a la libertad personal. Hay que
manifestar también que la proteccion, o el apoyas(oorrecto hoy, después de la Convencion
de la ONU) puede ser muy variado: desde la obligade someterse a un tratamiento médico
(especialmente indicado para los enfermos mentdlasja medidas de ayuda familiar que
pueden perfectamente suministrar los serviciosakecitanto autonémicos como municipales.
Porque el problema que, en ocasiones, es transijomiede remediarse con una ayuda para
realizar las tareas domésticas que la persona edepdesempefiar por una enfermedad, por
ejempld.

Y quiero dejar bien claro que no estoy eximiendtas Administraciones publicas de la

obligacion que tienen de ofrecer ayudas a los @que tienen, y mas especialmente a los que,
ademds de no tener nada, carecen o tienen dismileugpacidad de tomar decisiones. No. Las
Administraciones (estatal, autonémica o local)direque tejer una red de apoyos para cubrir las

necesidades de quienes —en la terminologia debGedh el 239.3 estan “desamparados”. Pero

2 Dice el autor en

3 No se puede desconocer que con excesiva frecuencia problemas sociales se intentan resolver a
través del sometimiento a tutela de quien s6lo necesita una ayuda, con frecuencia temporal. Hay, en
este sentido, un abuso de la tutela con finalidades distintas de las que persigue el instituto. Son,
sobre todo los CEAS de zona municipales, los que instan a los Fiscales a presentar demandas de
incapacitacion para remediar situaciones que los propios servicios sociales podrian resolver.
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sostengo y aseguro que esta red de apoyos es ema péra el que lo necesite; nunca sera

obligatorio integrarse en ella. Para hacerla otigatiene que intervenir la autoridad judicial.

Es interesante, como todo el libro por otra pdes, paginas que dedica a las fundaciones
tutelares. Se estudia la figura cuando estudiajetsactivo de la tutela (“la entidad publica”).
Las fundaciones tutelares son una creacion del miemto asociativo de las personas con
discapacidad intelectual (como ahora se dice; an@uento personas con deficiencia mental),
muy activo en la proteccion de quienes padecendistapacidad intelectual o del desarrollo,
ahora inmersas en el CERMI. Estas fundaciones asepar iniciativa privada (esencialmente
por FEAPS) han tenido un enorme éxito, aunque gadahora la crisis que afecta a todos los
espafioles, porque son fundaciones con un patrintanio pequefio y viven econémicamente
con subvenciones otorgadas por las Consejeriasgaes de los servicios sociales de las

Comunidades Autonomas. En estos momentos de eseasrtiempos dificiles.

4 A iniciativa de la Asociacién Espafiola de Fundaciones Tutelares han elaborado el documento:
Josep Tresserras (SOM, Fundacié Catalana Tutelar Aspanias), Marta Sunyer (Futumad, Fundacién
tutelar de Madrid), Pedro M2 Fernandez Robles (Futudis, Fundacion tutelar Castellano Leonesa de
Personas con discapacidad intelectual o del desarrollo), Mikel de Barrén (Futubide, Fundacion
tutelar Gorabide) y Arancha Pinar (Asociacién Espafiola de Fundaciones Tutelares), Modelo de
tutela, Madrid 2012.

5 Existen muchas otras Fundaciones Tutelares. A las que me refiero en el texto son a aquéllas que se
ocupan de las personas con discapacidad intelectual o del desarrollo. No se olvide, sin embargo que
otras fundaciones tutelares tienen encomendada la tutela de los enfermos mentales, y otras,
finalmente tienen la encomienda de atender y apoyar a los mayores (de los mayores, a los
ancianos) incapacitados. Estos tres tipos son los mas comunes, existiendo otras Fundaciones y, en
ocasiones, Asociaciones, que también tutelan, aunque sin la especializacién de las mencionadas.

6 Hablo de que ejercen la tutela con economia de medios, y tengo que concretar que, por lo menos en
el caso de la Fundacién para personas con discapacidad intelectual de Castilla y Leo6n, la aportacion
econdmica de la Junta de CyL solo cubre el 30 % (aproximadamente) del coste de tutelar de esta
poblacién, teniendo que cubrir el resto del gasto con las retribuciones de la tutela.
Desgraciadamente para los tutelados, hay una corriente fuerte de opinién que cree que estas tutelas
tienen que ejercerse de forma gratuita para los tutelados. Si esta opinidn se generalizara y se
denegaran las retribuciones, las subvenciones de la Junta, tendrian que aumentar
considerablemente.

7 Lo cual conduce a situaciones abusivas porque el 6rgano de gobierno de la Comunidad auténoma
es quien crea la fundacidn, la dota y la propia C.A. ostenta el protectorado. Se trata, una ves mas, de
la huida del Derecho Administrativo. Esto es lo que ocurre con la Fundacién de Accién Social y
Tutela (FAST) creada por la Junta de Castilla y Ledn, o las Fundacion Tutelar de La Rioja y otras.
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