COLECCION ENVEJECIMIENTO ACTIVO

Fundaciones
Tutelares

Una alternativa para favorecer la proteccion juridica de
las personas con Trastorno del Espectro del Autismo

o Investigacién Social CONFEDERACION
I n se o sobre el Envejecimiento ALTIEHG
ESPARA

de las personas con TEA



Autoria:

Ruth Vidriales Fernandez
Rodrigo Marrero Macias
Ignacio San Juan Vilches
Susana Martin Gijon

Editor:

Autismo Espana. Aro 2017
ISBN 978-84-697-7529-5
Deposito Legal M-32996-2017



Autismo Espafia es una confederacion de
ambito estatal que agrupa entidades del
tercer sector de accion social promovidas por
familiares de personas con TEA que facilitan
apoyos y servicios especificos y especializados
para personas con este tipo de trastornos y sus
familias.

Nuestra misidn es apoyar a las personas
con TEA y sus familias promoviendo la
reivindicacion y el ejercicio efectivo de sus
derechos, con el propdsito de favorecer su
calidad de vida y conseguir la igualdad de
oportunidades.



diciembre de 2006 se
robo en el marco dela ONU la
ion Internacional sobre
hos de las Personas con
Discapacidad.

Esta Convencién nacié conel
objetivo de adaptar las normas
pertinentes de los Tratados sobre
derechos humanos existentes al
contexto de la discapacidad y por
tanto se dirige especificamente

a garantizar el ejercicio de dichos
derechos por parte de todas las
personas con discapacidad.

Espaiia fue de los primeros paises
en firmarla (el 30 de marzo de 2007)
y también uno de los primeros
veinte que procedieron asu
ratificacion, contribuyendo de esta
manera a su entrada en vigor. Esto
implica que actualmente forma
parte de nuestro ordenamiento
juridico y por tanto las normas
vigentes deben modificarse e
interpretarse conforme a sus
disposiciones. Estas modificaciones
afectan, entre otras, a la regulacién
de los mecanismos de proteccién

Presentacion

juridica de las personas con
discapacidad (instituciones como
latutelayla curatela) asicomo alas
organizaciones que se orienten a
este fin (fundaciones tutelares).

Por otro lado, las entidades
vinculadas a la Confederacion
Autismo Espana han comenzado
en los ultimos afnos a demandar
de manera creciente una mayor
informacién sobre la proteccion
juridica de las personas alas que
prestan apoyos, especialmente
aquellas que incorporan a personas
adultas con TEA en sus servicios,
asi como sobre los recursos que
pueden poner en marcha para
garantizarla.

En este marco se publicaen 2016
desde Autismo Espana el estudio
de investigacion Envejecimientoy
Trastorno del Espectro del Autismo,
una etapa vital invisible, a través del
cual se identifican las principales
demandas de informacién en este
ambito por parte de profesionales,
familiares y personas con Trastorno
del Espectro del Autismo. Desde
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entonces, Autismo Espana sigue
trabajando a través de la Comision
de Envejecimiento Activo en las que
participan las entidades asociadas
para dar respuesta a estas
demandas mediante el disefio de
herramientas, modelos de apoyoy
publicaciones como la que tiene en
SuS manos.

Asi, el desarrollo de un estudio
especializado sobre los principios
y derechos que establece la
Convencién Internacional sobre
los Derechos de las Personas

con Discapacidad enrelacidonala
proteccion juridica de las personas
con TEA en su etapa adulta erauna
demanda a la que tratamos de dar
respuesta con esta publicacion.

En ella se abordan las principales
medidas judiciales de proteccién
para las personas con necesidades
de apoyo, asi como, muy
especialmente, el caso de las
fundaciones tutelares y todos

los requisitos necesarios para

su constitucion, facilitando
informacién de interés paralas

organizaciones o particulares
que pretendan poner en marcha
recursos de este tipo.

Todo ello conforme a la normativa
vigente en el momento de su
publicacién, pero con la mira puesta
en la Convencioén Internacional
sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y en el deber de
cumplimiento que tiene Espana
adiade hoy para adecuarse a ella
dotando de los apoyos necesarios
sin el menoscabo de la autonomia
de las personas que los requieran-






Bloque I: Convencion de la ONU sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

1. Breve acercamiento a la Convencién de la ONU sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad y su incidencia en
los procesos de modificacion de la capacidad.

2. Analisis del texto

2.1. Principios generales de la Convencion de la ONU
2.2. Derechos recogidos en la Convencion de la ONU

3. Implicaciones de la Convencioén para el ordenamiento juridi-
co en Espana.

Bloque Il: Medidas de proteccion y garantias
l.- Medidas judiciales de proteccion

1. Elementos basicos para comprender el procedimientode
modificacion de la capacidad.

2. El proceso de modificacion de la capacidad

2.1. Las personas con discapacidad como titulares de la tutela
judicial efectiva

2.2. ;Quién puede iniciar un proceso de modificacion de la
capacidad?

2.3. ;Qué Juzgado es el competente para declarar la modifica-
cién de la capacidad?

2.4. ;Cuales son los pasos que sigue el proceso judicial de mo-
dificacion de la capacidad?

10

11

15

16
17

20

23

24

24

28

28

33

35

35



3. Figuras de guarda de las personas con capacidad modificada

3.1. Tutela y sistema tutelar
3.1.1. jQuiénes pueden desempenar el cargo de tutor?
3.1.2. Ejercicio de la tutela

3.2. Curatela
3.2.1. Personas susceptibles de estar sujetas a la institu-
cion de la curatela
3.2.2. Constitucion de la curatela y el curador
3.2.3. El ejercicio de la curatela

3.3. Guarda de Hecho

4. El articulo 12 de la Convenciéon de la ONU: igual reconoci-
miento como persona ante la ley

4.1. Andlisis del articulo
4.2. Implicaciones de la Convencidn para las instituciones
tutelares

Il.-Otras medidas de proteccién patrimonial

1. Introduccién

2. La normativa aplicable

3. Beneficiarios del “patrimonio protegido”

4. Personas encargadas de la proteccion del patrimonio

5. Medios de proteccién patrimonial

41
41
42
46

49
49

50
50

52

54

54

61

62

62

64

67

68

70



6. Autorizaciones judiciales

7. El fideicomiso legitimario de la persona con la capacidad
modificada

8. Aspectos fiscales a destacar

Bloque Ill: Fundaciones tutelares en el marco del
ejercicio de la tutela.

1. Introduccién
2. Principales caracteristicas de las Fundaciones

2.1. Ausencia del &nimo de lucro
2.2. Afeccién duradera de un patrimonio
2.3. Fines de interés general

3. Organos de gobierno de la fundacién

3.1. El patronato: funciones y composicion
3.1.1. El Presidente
3.1.2. El Secretario
3.1.3. Los patronos de la Fundacion
3.1.4. Sustitucion temporal y cese de patronos
3.1.5. La retribucion de los patronos

3.2. Funcionamiento del patronato: el ejercicio del cargo de patro-

no y su responsabilidad
3.2.1. Supuestos de autocontratacion

3.3. Otros 6rganos de la fundacion

74

75

77

80

81
82
84
84
85
87
87
87
87
88
88
89
89
920

91



3.4. El Protectorado, un érgano de la Administracion que supervisa
el gobierno de la fundacion

4. Dotacion fundacional, financiacién de las fundaciones y otras
cuestiones de caracter patrimonial

4.1. Dotacion fundacional e ingresos ordinarios

4.2. Otros ingresos de las fundaciones tutelares: actividad econé-
mica accesoria, complementaria o relacionada con el fin fundacio-
nal principal

4.3. Limitaciones a la disposicion del patrimonio de la fundaciéon
tutelar

5. ;{Como se constituye una fundacion?

5.1. Quién puede constituir una fundacién

5.2. Formas de constituir una fundacién: en vida o via testamenta-
ria

5.3. Cuestiones relativas al nombre de la fundacion

5.4. Cuestiones relativas a la nacionalidad y el domicilio de la
fundacioén

5.5. Ultimos pasos: la inscripcion y los problemas asociados

5.6. La dotacion de las fundaciones tutelares

6. Modificaciones estatutarias, fusiéon y extincién de las fundacio-
nes

6.1. Modificaciones estatutarias
6.2. La fusion de fundaciones
6.2.1. Fusion ordinaria: por decision libre de las fundaciones
6.2.2. Fusion extraordinaria: por decision del Protectorado
6.3. La extincion de la fundacion tutelar

92

95

95
98

29

101

101
102

103
107

108
110

112

112
114
114
115
115



7. Fundaciones del Sector Publico
Implicaciones practicas

1. Implicaciones derivadas de la Convencion de la ONU sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad

2. Implicaciones para el sistema vigente de modificacion de la
capacidad

3. Implicaciones para la organizacién y desarrollo de las fundacio-
nes tutelares

4. Consideraciones finales

Normativa de referencia

118

124

125

129

130

132

133



|

Convencion de 1a ONU
sobre los Derechos de
las Personas con
Discapacidad



Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad 11

e acercamiento a la Convencion de la

obre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y su incidencia en los procesos
de modificacién de la capacidad

Convencion de la ONU sobre
Derechos de las Personas

n Discapacidad (en adelante,
ncién) nace desde la

16N histérica de que la
sociedad internacional debe
asumir el compromiso que tiene
pendiente con las personas con
discapacidad, cuyos derechos no
se han encontrado suficientemente
reconocidos y garantizados.

Desde la postguerrade la

Segunda Guerra Mundial hasta

hoy se han venido produciendo
distintos acercamientos en las
actuaciones encaminadas a esta
proteccion, primero desde un
enfoque esencialmente preventivo
y médico-rehabilitador hasta
llegar a una perspectiva social

que reconoce la influencia de los
factores contextuales y del entorno
en el funcionamiento personal.

El necesario cambio de vision
enrelacion alos derechos se
consolida con la publicacion de

la Clasificacion Internacional del
Funcionamiento de la Discapacidad
y la Salud por parte de la
Organizacion Mundial de la Salud en
2001y que da lugar a la perspectiva
actual de la discapacidad
ofreciendo una explicacion
biopsicosocial sobre la misma.

Este modelo enfatiza que

la discapacidad no es una
caracteristica inherente de la
persona, sino el resultado de la
interaccion entre sus posibles
condiciones de salud (alteraciones
en funciones corporales 'y
mentales) y determinados
factores contextuales (incluyendo
componentes sociales y
culturales), que pueden facilitar

o limitar la realizacion de las
actividades propias de la vida

en comunidad y restringir la
participacién de la personaenla
sociedad.
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Paralelamente a esta evolucion
sobre la concepciondela
discapacidad, también se ha
producido un enorme desarrollo
en el ambito del reconocimiento
de los derechos de este colectivo,
vinculandose actualmente al
marco de los Derechos Humanos.
Para llegar a este punto han sido
necesarias diversas actuaciones en
el ambito internacional, aprobadas
mediante resoluciones de
Naciones Unidas.

El primer gran hito internacional en
elreconocimiento de los derechos
de las personas con discapacidad
se produjo en el aio 1971 con la
aprobacion de la Declaracion de los
Derechos del Retrasado Mental. Si
bien se ha avanzado mucho desde
entonces, no podemos negarle

su importancia por cuanto este
documento refleja el abandono
parcial de la orientacién médica

y asistencial, dando paso ala
visién social que se configuroé por
primera vez en torno al marco de

la defensay el ejercicio efectivo de
los derechos de las personas con
discapacidad.

Este cambio de perspectiva fue
fundamental en la historia de la de-
fensa de los referidos derechos, ya
que por primera vez se obligaba a

los estados a promoverlos y a ga-
rantizarlos. Ademas, facultaba a los
interesados a ejercitarlos ante los
organismos administrativos y, en su
caso, judiciales.

Posteriormente y, desde este mis-
mo enfoque, se aprobo en 1975 la
Declaracion de los Derechos de los
Impedidos por la cual se establecian
una serie de derechos econémicosy
sociales de gran relevancia para pro-
mover el desarrollo personal y la in-
tegracion social de las personas con
discapacidad. Esta Declaracién re-
conocia explicitamente los mismos
derechos civiles y politicos que a las
demas personas, y exigia la adop-
cion de medidas destinadas a lograr
la mayor autonomia posible.

No obstante, el cambio real de mo-
delo en el ambito juridico que impli-
c6 el abandono definitivo de la con-
cepcion rehabilitadora y asistencial
se produjo en los anos 80 con la
aprobacion por parte de la Asam-
blea General de Naciones Unidas
del Programa de Accion Mundial para
las Personas con Discapacidad. En él
se consolidaba la visién basada en
el reconocimiento y disfrute de de-
rechos y se introducia una nocion
innovadora y fundamental a la hora
de su ejercicio efectivo, el concepto
de equiparacion de oportunidades.
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A principios de los afios 90 tuvo
lugar otro hito de importancia en
el marco de Naciones Unidas. Este
se produjo con la publicacién de la
Resolucién 48/96 de la Asamblea
General, de 20 de diciembre de
1993, por la que se aprobaban

las Normas Uniformes sobre la
igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad.

Si bien estas normas no tenian un
caracter vinculante, constituyeron
un elemento de referencia parala
proteccion juridica de las personas
con discapacidad. Establecieron
por primera vez una serie de
requisitos y esferas para la igualdad
de participacion (educacién,
empleo, cultura, vida familiar o
deporte), unas medidas para su
ejecucién y definieron ciertos
mecanismos de supervision.

No obstante, ya en el siglo XXI

y a pesar de las resoluciones,
declaraciones y normas generadas,
se continua constatando que

las personas con discapacidad
encuentran barreras para la
participacién en la vida social

y comunitaria en igualdad de

condiciones que elrestodela
ciudadania, y que se vulneran sus
derechos fundamentales en todos
los lugares del mundo.

Esta realidad, y la preocupacion
sobre el funcionamiento de

los instrumentos juridicos
desplegados por Naciones Unidas,
llevaron a adoptar una serie de
acciones dirigidas especificamente
al analisis juridico de la proteccién
y garantia de los derechos de las
personas con discapacidad.

Entre estas actuaciones destacala
publicacién de tres informes:

e Principios, orientacionesy
garantias para la proteccién de las
personas recluidas por mala salud
mental o que padecen trastornos
mentales.?

e Los derechos humanosy las
personas con discapacidad.?

e Derechos Humanosy
Discapacidad. Uso actual y
posibilidades futuras de los
instrumentos de los derechos
humanos de las Naciones Unidas
en el contexto.?

"Fue elaborado por Erica—Irena A. Daes, quien fue nombrada Relatora Especial por la Subcomision de Prevencién de Discriminaciones

y Proteccion a las Minorias en el afio 1986.

2Elaborado por Leandro Despouy, que también fue designado Relator Especial por la Subcomision en el aio 1993.6.

3Elaborado por GerardQuinn y Theresia Degener en el aio 2002.
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Una de las principales conclusiones
de estos informes fue que las
personas con discapacidad se
encontraban juridicamente en
desventaja en comparacién con
otros grupos que pueden ser
considerados vulnerables (mujeres,
personas refugiadas, nifios/as,...)
resaltando que se encuentran
amparados por convenciones
sectoriales, lo que no ocurria

en el caso de las personas con
discapacidad.

Estarealidad llevd a que en el

ano 2001, en el Debate General
correspondiente ala Sesion

562 de la Asamblea General, se
constituyera un Comité Especial
para la elaboracién de una
convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad.
Su texto fue redactado por dicho
Comité, siendo presentado el dia 5
de diciembre de 2006 y aprobado
por la Asamblea General el 13 de
diciembre de ese mismo ano.

Con la Convencion, Naciones
Unidas adopté el instrumento
juridico mas importante de
proteccion de los derechos de

las personas con discapacidad
realizado hasta la fecha, que
ampara a uno de los colectivos mas
vulnerable y numeroso del planeta.

El objetivo final de la Convencién
no es otro que asegurar que las
personas que viven con algun

tipo de discapacidad en cualquier
parte del mundo puedan acceder
al ejercicio efectivo de los
derechos humanos y las libertades
fundamentales en un plano de
absolutaigualdad al resto de la
ciudadania, y sin discriminacién de
ningun tipo. Asimismo, persigue
remover los obstaculos que
impiden el acceso y participacion
de las personas con discapacidad
en la educacién, la atenciénala
salud, el empleo u otros ambitos de
la vida social o comunitaria.
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lisis del
egal

nsuarticulo 1, la Convencion de
declara como propdsito:

romover, proteger y asegurar
plenoy en condiciones
dad de todos los
derechos humanosy libertades
fundamentales por todas las
personas con discapacidad y
promover el respeto a su dignidad
inherente.

La Convencién no pretende crear
nuevos derechos, sino garantizar
los existentes mediante la
erradicacion de todo tipo de
discriminacién que pueda afectar
a las personas con discapacidad.
Asimismo, pretende promover
un cambio global de la conciencia
hacia este colectivo, favoreciendo
la sensibilizacién de sus derechos
y necesidades.

Esimportante destacar algunas
novedades juridicas que la
Convencion aporta enrelaciéon a
las personas con discapacidad:

e La visibilidad de las personas
con discapacidad como aspecto
basico.

Es un elemento fundamental a la
hora de garantizar la normalizacion
de la discapacidad en el marco dela
sociedad. La Convencion dispone
que este aspecto debe figurar en
todas las agendas politicas, tanto
nacionales como internacionales.

e Laasuncion del fendmeno dela
discapacidad como una cuestion de
Derechos Humanos.

La Convencion situa los derechos
de las personas con discapacidad
dentro del ambito de los
Derechos Humanos y no enlos
marcos asistenciales, de caridad
o sanitarios, completamente
superados hoy en dia. Por lo
tanto, las desventajas que sufren
estas personas por razén de

su discapacidad quebrantan
directamente el ejercicio de los
Derechos Humanos.

e La configuracién de una
herramienta juridica vinculante
para hacer valer estos derechos.

La publicacién, firma y ratificacién
de la Convencioény de su Protocolo
Facultativo por parte de cualquier
pais conlleva suinmediata entrada
envigory hace que se constituya
en norma dentro del ordenamiento
juridico del mismo. Esto implica
necesariamente la revision de la
normativa vigente para que, en
caso de conflicto, se procedaasu
modificacion.
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e Laconcienciacion sobre los
derechos de las personas con
discapacidad.

Uno de los principales aspectos de
la Convencion de la ONU estriba
en lalabor de sensibilizacidon que
establece a todos los niveles.

2.1. Principios generales
de la Convencion de la
ONU

El articulo 3 de la Convencion
enuncia sus principios generales,
que conjugan laigualdad conla
dignidad humanay reafirman la
equiparacion de oportunidades
entre todas las personas
(independientemente de sus
circunstancias personales o
sociales y teniendo en cuenta
que, para ello, es necesario
establecer medidas de promocion
y accesibilidad).

Estos principios son los encargados
de informar el resto de los
articulos, teniendo una importancia
fundamental en la interpretacion
de lo dispuesto por la Convencion:

Los principios de la Convenciéon
son los siguientes:

e Respeto dela dignidad
inherente, la autonomia individual,
incluida la libertad de tomar

las propias decisiones y la
independencia de las personas.

e No discriminacion.

e Participacion e inclusion plenas 'y
efectivas en la sociedad.

e Respeto por la diferenciayla
aceptacion de las personas con
discapacidad como parte de la
diversidad y la condicion humanas.

e |gualdad de oportunidades.
e Accesibilidad.

e |gualdad entre elhombrey la
mujer.

e Respeto ala evolucidn de las
facultades de los nifos y las ninas
con discapacidad y de suderecho a
preservar su identidad.
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2.2. Derechos recogidos

en la Convencion de
la ONU

El objeto de la Convencion no

se centra tanto enla creacion

de nuevos derechos como en el
desarrollo de los ya existentes en
cuanto a su promocion, proteccion
y garantia, para que todas las
personas con discapacidad puedan
ejercerlos en condiciones efectivas
y de igualdad.

Son precisamente los principios
deigualdad y+ no discriminacion
los que sustentan la totalidad del
sistema juridico que se recoge en
la Convencién. Son éstos también
los que deben guiar la actuacion
de todos los Estados firmantes
en la adopcion de las medidas
legislativas, administrativas y
judiciales que se deben adoptar
para garantizar los derechos
recogidos en la Convencion,
modificando o incluso derogando
la normativa que constituya

o pueda dar lugar a practicas
discriminatorias.

En este sentido, los Estados que
ratifican la Convencién no sélo
deben modificar y anular normativa
o abstenerse de actos o practicas
incompatibles con su texto, sino

que han de tener en cuentalo
dispuesto por la misma en todas las
politicas, planes y programas que
revisen o desarrollen la proteccion
y promocién de los derechos de las
personas con discapacidad.

Asimismo, estan obligados a
adoptar las medidas pertinentes
para que ninguna persona,
organizacion o empresa privada
discrimine por motivos de
discapacidad.

Para garantizarlo, la Convencion
establece explicitamente una serie
de derechos que deben ser tenidos
en cuenta por todos los Estados
firmantes de la Convenciény

que se sintetizan y describen a
continuacién, englobandolos en
diferentes ambitos:

A.DERECHOS DE IGUALDAD

Extensivos a todos los ambitos y
aspectos que afectan a la persona
con discapacidad, incluyendo el
reconocimiento explicito de la
igualdad enlo que serefierea su
capacidad juridica.

B. DERECHOS DE PROTECCION
Todos aquellos encaminados

aamparary proteger tanto la
integridad fisicay moral de la
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persona, como su ambito mas
intimo (como puede ser su hogar
y su familia). En este ambito se
contemplarian derechos como los
siguientes:

e Proteccionde lavida.

e Proteccidén ante situaciones de
riesgo.

e Proteccion frente alatorturay
malos tratos.

e Proteccidn contra la explotacion,
la violenciay el abuso.

e Proteccién delaintegridad
personal (fisica y mental).

e Proteccion de la privacidad.
e Proteccion del hogary la familia.

C.DERECHOS DE LIBERTAD Y
AUTONOMIA PERSONAL

Su objetivo es fomentar, mantener
y garantizar, mientras sea

posible, la maxima capacidad

de autogobierno de la persona,
entendida como la capacidad de
tomar decisiones sobre su propia
viday las actuaciones que le
afectan.

El fomento de la autonomia
personal en relacién con la dignidad
de la persona es uno de los puntos
basicos que recoge la Convencién,
proclamando que la persona con
discapacidad que vea afectado su
autogobierno ha de poder disfrutar
de los apoyos necesarios para
participar en la toma de decisiones
sobre su vida, priorizandose

sus perspectivas personales e
intereses.

Dentro de estos derechos se
incluyen:

e Derechoalalibertady seguridad
de la persona.

e Derechoalalibertad de
desplazamiento.

e Derecho alalibertad para elegir
la residenciay a una nacionalidad.

e Derecho avivir de forma
independiente y a serincluido en la
comunidad.

e Derecho alamovilidad personal
con la mayor independencia
posible.
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D. DERECHOS DE PARTICIPACION

Se ha expuesto en los principios
que recoge la Convencién la
relevancia de la participacion activa
de las personas con discapacidad
en la vida social. Para ello no solo se
enuncia como principio, sino que se
concreta en una serie de derechos,
como son:

e Derechoalalibertad de
expresiony de opinion.

e Derechodeaccesoala
informacion.

e Derecho a participar en la vida
politica y publica.

e Derecho aparticiparenla
cultura o enlas actividades
recreativas.

E. DERECHOS SOCIALES

Entre los derechos que se pueden
incluir dentro de este apartado se
encuentran los siguientes:

e Derecho aunaeducacién
inclusiva y una formacién continua.

e Derecho aunasanidad de
calidad.

e Derecho alahabilitaciéony
rehabilitacion para fomentar

y mantener la maxima
independencia, asi como la
capacidad fisica, mental, social y
vocacional.

e Derechoalacceso laboral
enigualdad de condicionesy
a entornos laborales abiertos,
inclusivos y accesibles.

e Derecho a disfrutar de un nivel
de vida adecuado y de la proteccion
social.

El objeto de la Convencion no se centra tanto en la creacion
de nuevos derechos como en el desarrollo de los ya existentes
en cuanto a su promocion, proteccion y garantia, para que
todas las personas con discapacidad puedan ejercerlos en
condiciones efectivas y de igualdad.
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licaciones de la

ncion para el
ordenamiento juridico
de Espana

sario exponer qué supone
y ratificacion® de la
onvencion de la ONU por parte de

En primer lugar, al tratarse de un
tratado internacional que Espana
firma y ratifica tal y como establece
el articulo 96.1° de la Constitucién
Espanola, seintegraensu
ordenamiento interno, es decir, es
directamente aplicable.

Ademas, al encontrarse enmarcada
en el ambito de los Derechos
Humanos tiene una especial
relevancia conforme al articulo
10.2 de la Constitucién que
establece que:

Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se
interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los Tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espana.

El articulo transcrito vinculala
interpretacion de los derechos y
libertades alos tratados sobre esta
materia que hayan sido ratificados
por Espana, como es el caso de la
Convencion. De esta manera, los
tratados internacionales que ya
forman parte del derecho interno,
en base al articulo 10.2, tienen un
especial valor dotandoles de un
rango constitucional.

“Ratificada por Espafa en instrumento de ratificacion publicado en el BOE de 21 de abril de 2008.
® Los Tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espaia, formaran parte del ordenamiento
interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios Tratados o de

acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional.
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De todo lo anterior cabe destacar
que la Convencién de la ONU

tiene unaimportancia capital ala
hora de determinar el sentidoy
lainterpretacion de los derechos
constitucionales para las personas
con discapacidad. En consecuencia,
se debe tener en cuentaalahora
de crear, aplicar o interpretar
cualquier norma que pueda afectar
a este colectivo.

Serd necesario realizar acciones
normativas sectoriales que
permitan adaptar el ordenamiento
en sectores del Derecho
determinados, particularmente
en el Cédigo Civily laLey de
Enjuiciamiento Civil. Uno de los
aspectos mas relevantes de la
Convencion es la necesidad de
modificacién de los actuales
procesos de incapacitacion,
inmersos en un profundo proceso
de reflexion a raiz de la ratificacion
de la Convencion.

En este sentido, supone una
transicion desde conceptos
juridicos tradicionales tales como la
capacidad juridica, la capacidad de
obrar, laincapacitacion o la tutela

y curatela a otros que implican

la modificacién de capacidad

unida a un sistema de apoyos.

Por coherencia con el sentido de

la Convencidn, alo largo de este

estudio éste sera el concepto que
se emplee para hacer referencia
alos procesos juridicos que se
dirigen a garantizar la proteccién
juridica de las personas que tienen
dificultades de autogobierno.

Las implicaciones de la Convencion
van mas alla de una simple
modificacién en la terminologia
juridica e introducen un cambio
fundamental a la hora de abordar
la cuestion de la capacidad de las
personas para tomar decisiones
por simismas sobre sus vidas, y en
consecuencia los procedimientos
de proteccion juridica, debiendo
afectar igualmente a las figuras de
tutela, como son las fundaciones
tutelares.

Asi, los procesos de modificacién
de la capacidad deben partir

de que las personas con
discapacidad tienen el derecho al
reconocimiento de su personalidad
juridicay ala equiparacion de

su capacidad en igualdad de
condiciones con las demas
personas en todos los aspectos de
lavida.

Como consecuencia de ello sera
necesario ir superando el modelo
de sustitucion en latoma de
decisiones que preside el proceso
de incapacitacion para pasar a un
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modelo de apoyo y asistenciaenla
toma de decisiones.

Para ello, se establece la obligacion
de que los Estados que han
ratificado el texto de la Convencion
en su ordenamiento juridico
tomen las medidas necesarias
para proporcionar mecanismos de
apoyo adecuados a las personas
con discapacidad que lo precisen,
cuyo objeto final sea asegurar el
disfrute de la plena capacidad en
igualdad de condiciones que el
resto de la ciudadania.

Esta situacion supone un desafio
para el sistema vigente, pues no
solo afecta a los tradicionales
conceptos de capacidad juridica

y capacidad de obrar, sino

que incide directamente enla
concepcioén sobre la capacidad de
las personas, y fundamentalmente
en laincorporacion del modelo de
apoyos, que se enfrenta al sistema
de tutela tradicional.

Para su desarrollo efectivo e
implementacion es imprescindible
la consecuente reforma legislativa
que permita la asuncién plena

del nuevo sistema de apoyos y
asistencia en el ordenamiento,
abandonando el procedimiento
de incapacitacion taly como

se encuentrareguladoenla
actualidad.

Tras casi diez anos desde la
ratificacion de la Convencién de

la ONU por Espaia, este proceso
sigue abierto e incompleto, y es
necesario que se aborde de forma
inaplazable, rigurosay profunda,
transformando realmente el
sistema sin la necesidad de
acudir a soluciones intermedias

o provisionales como el uso de

la figura de la curatela, aspecto
que conlleva unriesgo de
estancamiento en las profundas
reformas que se requieren. G

La Convencion de
la ONU tiene una
importancia capital
a la hora de
determinar el
sentido y la
interpretacion

de los derechos
constitucionales
para las personas
con discapacidad.




2

Medidas de proteccion
y garantias
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|. MEDIDAS JUDICIALES DE PROTECCION

entos basicos
mprender el
procedimiento de
modificacién de la
capacidad

mente se ha realizado una
osicién de lo que implica
i6n de la ONU sobre

osd s de las personas con
discapacidad y el impacto que hade
tener en la normativa en generaly
en los procesos de modificacién de
la capacidad en particular.

Sin embargo, con objeto de

ser rigurosos en la exposicion

de estos procedimientos, es
necesario realizar un acercamiento
a la situacion que sigue vigente

en el Cadigo Civily enla Ley

de Enjuiciamiento Civil, sin

perder de vista que tanto los
procedimiento aqui descritos,
como las instituciones de guarda
que se desarrollan estan siendo
objeto de revision, adaptaciéony
(confiemos) renovacién conforme a
lo establecido en la Convencién de
la ONU.

Ademas, es necesario apuntar

que en el presente bloque se
expone el proceso judicial con una
adaptacion a la nueva terminologia,
con el objeto de contribuir a
sensibilizar y a asentar en el
conocimiento juridico y general
estas denominaciones.

Sin perjuicio de lo anterior,
partimos de una serie de
conceptos basicos que suponen

el punto de partida para el
conocimiento de los procesos de
modificacién de la capacidad y sus
implicaciones, y que responden ala
realidad actual.

Concretamente son tres los
elementos que se describiran a
continuacion:

A. La capacidad juridica.
B. La capacidad de obrar.
C. La modificacién de la capacidad.

A. CAPACIDAD JURIDICA

La capacidad juridica parte de que
toda persona, por el mero hecho
de serlo, es sujeto de derechos y
obligaciones alo largo de toda su
vida.
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Esta concepcion se deriva del
articulo 29 del Cédigo Civil que
establece que El nacimiento
determina la personalidad [...]
derivandose de este hecho que
la capacidad juridica tiene los
siguientes caracteres:

e Universal: dado que alcanza
a todo ser humano por el mero
hecho de su nacimiento.

e Permanente: puesto que
permanece inmutable y sin
posibilidad de delimitacion durante
toda la vida de la persona.

e Incondicional: no puede ser
sometida a requisito o condicién
alguna para ostentarla.

En base a estas caracteristicas,
toda persona tiene capacidad
juridica, independientemente de
sus circunstancias o condiciones
personales, que no tendrian
ninguna incidencia a la hora de ser
sujeto de derechos y obligaciones.

B. CAPACIDAD DE OBRAR

Por capacidad de obrar se entiende
la aptitud para el ejercicio de los
derechos de los que se es titular;
capacidad de obrar que no tiene
toda persona, sino que dependera
de la situacion personal de cada
uno.

25

Asi, a diferencia de lo que ocurre
con la capacidad juridica, las
circunstancias particulares de

cada persona pueden afectar
directamente en la capacidad de
obrary, en consecuencia, llevar a su
limitacion juridica.

Por ejemplo, la edad en caso de

los menores o las repercusiones
que ciertas condiciones de salud
pueden tener en la capacidad de
autogobierno de una persona,
pueden conllevar a instar la
modificacion de la capacidad
(declaracion de incapacitacion) por
parte de los Tribunales.

En este sentido, debe subrayarse
que la limitacion de la capacidad de
obrar no opera automaticamente,
sino que sera necesaria una
sentencia que lo disponga
expresamente o una prevision
legal (como ocurre en el caso de los
menores de edad).

En conclusion, quien presenta
dificultades y necesidades

de apoyo en el ambito del
autogobierno, por cualquier
circunstancia, ostentara
plenamente la capacidad juridica,
pero podra ver limitada su
capacidad de obrar.
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CONVENCION DE LA ONU

La Convencién de la ONU unifica
estos dos conceptos tradicionales
en uno solo, la capacidad de la
persona, partiendo de la base de la
igualdad entre todas las personas y
la dignidad de las mismas.

En Espana la dignidad que viene
reconocida en el articulo 10 de la
Constitucion permite entender el
nuevo enfoque que da la Conven-
cion entendiendo que la misma no
puede fraccionarse, porque la uni-
dad del valor de la persona impide
la division.

De esta manera, la personalidad
juridica es una cualidad juridica
que se ostenta por nacimiento y
permanece durante toda la vida

de una persona. Por lo tanto, es el
nacimiento de la persona lo Unico
que podra determinar la atribucién
y adquisicién de la personalidad
juridica, y solo la muerte la extin-
guira.

Si toda persona, por el hecho

de serlo, goza de personalidad
juridica, también cualquier per-
sona, sin distincién alguna, ha de
tener capacidad juridica. Este es el
axioma basico de la Convencion.
Personalidad juridica y capacidad
juridica constituyen un todo Unico
e inseparable y se unifican en la
condicion de persona, con inde-
pendencia de cualquier circunstan-
cia fisica, psiquica o sensorial que
le pueda afectar y que pudiera ser
determinante de cualquier tipo de
discapacidad.

Asi, y de acuerdo con el articulo
12.3 de la Convencion, los Estados
quedan obligados a adoptar las
medidas apropiadas para propor-
cionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que pue-
dan necesitar en el ejercicio de su
capacidad, debiendo articularse
medidas de apoyo que permitan a
todos los ciudadanos ejercitar sus
derechos en igualdad.
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C. LAMODIFICACION DE LA
CAPACIDAD

Una vez que se ha expuesto la
tradicional diferencia entre la
capacidad juridicay la capacidad de
obrar es necesario identificar qué
es lo que se ha venido entendiendo
por incapacitacion judicial o, como
debe denominarse a partir del con-
tenido de la Convencién de la ONU,
la modificacion de la capacidad.

La incapacitacion (terminologia
tradicional) se encuentra configu-
rada en el ordenamiento juridico
espaiiol como una limitacién parcial
o absoluta de la capacidad de

obrar que tiene que ser declarada
judicialmente mediante sentencia
(articulo 199 del Codigo Civil).

Para hacerlo es necesario que
concurran los motivos que recoge
el Codigo Civil en su articulo 200: la
presencia de enfermedades o de-
ficiencias persistentes de caracter
fisico o psiquico que impidan a la
persona gobernarse por si misma.

Los elementos principales que de-
finen el proceso judicial de modifi-
cacion de la capacidad se recogen a
continuacion:
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e Objeto

La modificacién de la capacidad
es el resultado de una sentencia
judicial que limita la capacidad de
algunas personas para realizar
actos juridicos con validez.

Es una medida de proteccién pre-
vista por la Ley, que habitualmente
afecta a aquellas personas que,
debido a una condicién personal o
de salud de caracter permanente,
presentan dificultades para tomar
decisiones en la esfera personal y
patrimonial de sus vidas de una ma-
nera libre, informada y auténoma.

e (Quién puede declararla?

Al tratarse de un asunto de una
importancia capital en la esfera mas
intima de la personay, con conse-
cuencias tan trascendentes, el or-
denamiento juridico determina que
la modificacion de la capacidad solo
puede declararla un juez mediante
sentencia, tras haberse tramitado
el oportuno procedimiento judicial.
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e Finalidad

Es necesario que la declaracion ju-
dicial que modifica la capacidad sea
entendida en un sentido positivoy
protector de los derechos, ya que
se dirige a posibilitar que aquellas
personas que presentan dificulta-
des para ejercer de manera auténo-
ma su capacidad de obrar, puedan
actuar a través de sus representan-
tes legales o con la debida asisten-
cia buscando siempre la proteccién
juridicay, en definitiva, el mayor
beneficio de los mismos.

Convenciéon de la ONU

Taly como hemos apuntado, la
Convencion de la ONU requiere una
profunda modificacion legislativa
del procedimiento de modificacion
de la capacidad y un cambio sustan-
cial en los principios y valores que
subyacen al mismo. No obstante, la
Sala de lo Civil del Tribunal Supre-
mo senala que no se puede perder
de vista que este tipo de medidas
solamente tiene justificacion con
relacion a la proteccién de la per-
sona, por lo tanto, es necesaria una
lectura conjunta de la Constitucién
Espanolay de la Convencion para
conformar el nuevo cuerpo norma-
tivo.

oceso de
cacion de la
capacidad

2.1 Las personas con
discapacidad como
titulares de la tutela
judicial efectiva

causas de modificacion

la capacidad se encuentran
meradas en el articulo 200° del
digo Civil el cual dispone que son
medades o deficiencias
tes de caracter fisico o
psiquico que impidan a la persona
gobernarse por simisma, sin
perjuicio de cualquier otra.

El significado concreto de estos
caracteres es el siguiente:
Enfermedad o deficiencia de
caracter fisico o psiquico.

Las causas de modificacion
de la capacidad son

las enfermedades o
deficiencias de cardcter
fisico o psiquico que
impidan a la persona
gobernarse por si misma.

¢ Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico, que impidan a la persona

gobernarse por si misma.
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El Tribunal Supremo ha
dictaminado qué se entiende por
enfermedad o deficiencia:

Aquellos estados en los que

se da un impedimento fisico,
mental o psiquico, permanencial
Yy aveces progresivo que merma
la personalidad, la deteriora y
amortigua, con efectos en la
capacidad volitiva y de decision,
incidiendo en la conducta al
manifestarse como inhabilitante
para el ejercicio de los derechos
civiles y demds consecuentes.’

Se desprende de este
pronunciamiento judicial que la
enfermedad o deficiencia:

e Debe afectaralavoluntaddela
persona.

e Debe entenderse que inhabilita
para el ejercicio de los derechos
civiles.

De este modo, y en base a la actual
configuracién de la jurisprudencia,
se debe de tener en cuenta que las
circunstancias de la persona solo
seran valoradas cuando limiten o,
en su caso, anulen la capacidad de
autogobierno.
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En ningun caso la discapacidad
por si misma sera una causa que
justifique la modificacion de la
capacidad. Solo podra serlo si
dificulta a la persona gobernarse
por si misma.

Caracter persistente de la
enfermedad o deficiencia

La persistencia de la enfermedad
o deficiencia que produzca como
consecuencia la limitacién o
anulacion del autogobierno,
debe ser entendida como una
permanencia continuada en el
tiempo, e incluso, de caracter
progresivo. Aquellos procesos
que tienen un merco caracter
temporal no pueden ser
considerados para el proceso de
modificacion de la capacidad.

No obstante, es necesario
precisar que persistencia no
equivale airreversibilidad puesto
que la Ley de Enjuiciamiento
Civil recoge un procedimiento
especifico para modificar o
rehabilitar la capacidad en

los casos en que exista una
sentencia que la limite, pero
se produzca una mejora o
recuperacion.

7 Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 1992.
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En lo relativo a las enfermedades
que tienen una manifestacion
ciclicay que cursan con brotes

o periodos de alteracion en

las funciones mentales, la
jurisprudencia ha declarado que
pueden ser causa de modificacion
de la capacidad debido al impacto
que producen en lavidadela
personay a sus potenciales
consecuencias en la misma.

Limitaciones del autogobierno

Esteesel presupuesto
fundamental, basico y capital de
todo el proceso de modificacion

de la capacidad, absolutamente
necesario para que la sentencia
judicial pueda acordar los apoyos y
la asistencia que precisa la persona.
El autogobierno se puede definir
como la capacidad real y efectiva
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que tiene la persona de tomar decisiones sobre los distintos aspectos de
su vida, con pleno conocimiento de las causas y consecuencias que tienen
en su esferajuridica.

Es eljuez el que, preceptivamente, debe valorar las capacidades y
necesidades de la persona en relacion a estos aspectos y, asi, graduar

e individualizar - seguin sus habilidades funcionales y las caracteristicas
del entorno — los apoyos y la asistencia necesaria para asegurar su plena
capacidad.

De este modo, sera imprescindible que en el procedimiento judicial se
investigue de manera individualizada cuales son las caracteristicas y
necesidades de la persona (autonomia personal, etc.), asi como otras
circunstancias personales que puedan intervenir a la hora de configurar
el sistema de apoyos del que pueda disponer (por ejemplo, los apoyos
sociales, su situacion laboral u ocupacional, elcontexto en el que se
desarrolla su vida, etc.).

De lo expuesto se deriva que ninguna persona puede ser sujeta a un
procedimiento de modificacién de la capacidad por el mero hecho de
presentar una discapacidad, incluso en el caso de que ésta pueda afectar a
sus funciones mentales.

Solo podra ponerse en marcha cuando estas necesidades comprometan

de especial manera las competencias necesarias para que la persona pueda
gobernarse por si misma.

PERSONAS CON [ ; . PERSONAS
DISCAPACIDAD e @ s gl NCAPACITADAS

PERSONAS
INCAPACITADAS

PERSONAS CON
DISCAPACIDAD
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De esta manera, y en coherencia con la Convencion de la ONU,
previsiblemente la reforma normativa implicara también la necesidad de
revisar las posibles causas de modificacion de la capacidad, incorporando los
conceptos que proporciona la Clasificacion Internacional del Funcionamiento,
de la Discapacidad y de la Salud (OMS, 2002).

Como se ha comentado anteriormente, esta clasificacidon consolida un
cambio de vision sobre la Discapacidad, destacando la concepcion dinamica
de lamismay la influencia de los factores contextuales y de los apoyos

que pueda disfrutar la persona. Asi, la discapacidad no se presenta como
una caracteristica especifica y propia de la persona, sino que resulta de la
interaccion entre determinadas condiciones de salud (presencia de una
enfermedad, trastorno, etc.) y los factores del contexto en el que la persona
se desenvuelve. Estos pueden actuar como barreras o facilitadores de su
desarrollo personal y de su participacion social, y promover o limitar su
realizacion de actividades.
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2.2 ;Quién puede
iniciar un proceso de
modificacion de la
capacidad?

En Derecho se denomina
legitimacién activa a la posibilidad
establecida por la ley que tienen
determinadas personas para
iniciar un proceso judicial, en este
caso un proceso de modificacion
de la capacidad.

Asi, parainterponer una demanda
de este tipo, la ley ha identificado
que solo quien ostente el vinculo
familiar previsto enrelaciéon ala
persona puede hacerlo. En su
defecto, también podra realizarlo
la Fiscalia. Por lo tanto, se trata

de una legitimacién cerrada, esto
es, que la posibilidad de solicitarla
estdreservada a una serie
determinada de personas.

En este sentido, la Ley de
Enjuiciamiento Civil (articulo
757) distingue dos tipos de
supuestos para estipular
quiénes son las personas
legitimadas para interponer la
demanda, dependiendo de si el
procedimiento de modificacion
de la capacidad afecta a una
persona mayor o menor de edad.
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1. La declaracién de incapacidad
puede promoverla el presunto
incapaz, el conyuge o quien

se encuentre en una situacion

de hecho asimilable, los
descendientes, los ascendientes,
o los hermanos del presunto
incapaz.

2. El Ministerio Fiscal debera
promover la incapacitacion si

las personas mencionadas en el
apartado anterior no existieran o
no la hubieran solicitado.

3. Cualquier persona esta
facultada para poner en
conocimiento del Ministerio
Fiscal los hechos que puedan
ser determinantes de la
incapacitacion. Las autoridades
y funcionarios publicos que, por
razoén de sus cargos, conocieran
la existencia de posible causa de
incapacitacion en una persona,
deberan ponerlo en conocimiento
del Ministerio Fiscal.

4. No obstante, sobre lo dispuesto
en los apartados anteriores, la
incapacitacion de menores de
edad, en los casos en que proceda
conforme ala Ley, solo podra ser
promovida por quienes ejerzan la
patria potestad o la tutela.
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En el siguiente cuadro se muestran las personas o entidades legitimadas:

e Lapersona
interesada
(presunto incapaz).

e Conyuge o pareja
de hecho.

e Descendientes.
o Ascendientes.

e Hermanos/as.

Elministerio fiscal  , Quienes ejerzan

pro.move_r'é la la patria potestad.
modificacion de
la capacidad si las o Tutela.

referidas perso-

nas no existieran

o no lo hubieran
solicitado.

Pondran en
conocimiento del
ministerio fiscal:
. Cualquier
persona.
. Autoridadesy
funcionarios/as.
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2.3 ;Qué Juzgado
es el competente
para declarar la
modificacion de la
capacidad?

Los juzgados y tribunales
espanoles son los competentes
en materia de modificacion de la
capacidad para toda la ciudadania
espafiola. Ademas podran adoptar
las medidas de protecciénala
personay sus bienes cuando ésta
resida en Espana aunque no tenga
la nacionalidad.

En este sentido, seranlos
tribunales de primera instancia
dellugar en que resida la persona
los encargados de tramitar los
procedimientos y declarar la misma
(articulo 756 LEC).

Concretamente, es necesario
destacar que:

e Se establece que los tribunales
competentes seran los del lugar de
residencia del demandado (persona
sobre la que se establezca el
procedimiento de modificaciéon de
la capacidad).

35

e Debe entenderse que el lugar
de residencia habitual sera

aquel donde la persona pasa la
mayor parte del tiempo. En éste
se realizaran las notificaciones
pertinentes, y se llevara a cabola
exploracion judicial en el supuesto
de que la persona no se pueda
desplazar al jugado.

e Encasode personas que se
encuentran ingresadas en centros
de larga estancia, se podra
considerar que el centro es el lugar
de residencia habitual siempre
que no se prevea la vuelta a su
domicilio.

2.4 ;Cuales son los
pasos que sigue el
proceso judicial de
modificacion de la
capacidad?

En el esquema siguiente vemos
que los principales hitos del
procedimiento son:

a. Demanda.

b. Contestacién a la demanda.
c. Juicioy prueba.

d. Sentencia.
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DEMANDA JUICIO
SENTENCIA
CONTESTACION PRUEBA
A LADEMANDA
A.DEMANDA B. CONTESTACION DE LA

La demanda es el escrito mediante
el cual se promueve la modificacion
de la capacidad de una persona.
Para su interposicion es necesaria
laintervencion de un abogadoy

un procurador, y debera reunir
todos los requisitos generales
recogidos para todas las demandas
en el articulo 399 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC) (por
ejemplo, identificacion de la parte,
domicilio o residencia, exposicién
de hechos y fundamentos de
derecho, etc.)

Una vez presentada, el juez la
examinara con caracter previoy de
oficio, pudiendo rechazarla si ha
sido promovida por alguna persona
que no esté legalmente legitimada
para hacerlo.®

DEMANDA

Una vez que se ha presentado la
demanda, se pone en conocimiento
dela persona frente a la que se
interpone (es decir, la persona
objeto de proceso de modificacion
de la capacidad). Esta tendra 20
dias para contestar ala demanda,
igualmente mediante abogadoy
procurador.

En caso de no tener abogadoy
procurador, el Ministerio Fiscal,
(siempre que no sea quien
promueve el procedimiento) podra
efectuar la defensa del mismo,
actuando como defensor judicial
(articulo 758 LEC).

8Debemos recordar que las personas que no esté legitimadas para promover la demanda de incapacitacién podra poner en conoci-
miento del Ministerio Fiscal la situacion, para que sea éste el encargado de promoverlo.
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Aligual que ocurre con la demanda,
la contestacion también tiene

que reunir una serie de requisitos
contemplados en el articulo

405 LEC, que anadidos alos
anteriormente establecidos parala
demanda, son:

e Los fundamentos de oposicién
de las pretensiones del
demandante.

e Excepciones que tuviere por
conveniente.®

Con este procedimiento, se
pretende que la persona que

puede estar sujeta al proceso de
modificacién de su capacidad tenga
la oportunidad de oponerse silo
estima conveniente.

C. JUICIO Y PRUEBA

Una vez que se hayan presentado
los correspondientes documentos
(demanday contestacion a

la demanda) y se resuelvan
determinados actos procesales
de caracter formal, se senalara
fecha y hora para el acto deljuicio,
en el cual se practicaran cuantas
pruebas fueran necesarias.

Enrelacion a este aspecto, el juez
puede solicitar cuantas pruebas
estime conveniente (articulo 759
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LEC) con objeto de determinar

la situacién exacta de la persona
sometida al proceso, siendo su
papel en este tipo de actuaciones
mucho mas activo que en cualquier
otra.

No obstante existen tres
pruebas que actualmente tienen
caracter obligatorio en estos
procedimientos. En caso de no
practicarse, el proceso podra ser
declarado nulo.

Estas son:
e Audiencia alos familiares.

Esta prueba tiene por objeto que
eljuez conozca la percepcién que
los familiares tienen sobre las
condiciones fisicas, psiquicas y
sociales que rodean a la persona. A
pesar de ser un tramite obligatorio,
la opinion de los familiares no

se considera vinculante para las
decisiones que adopte el juez.

Sila persona no tiene familiares
proximos, (siendo esto
debidamente acreditado), no
sera necesaria la audiencia por
imposibilidad de la misma.

No obstante, la practica de esta
prueba no excluye que se puedan
llamar a otras personas ajenas a

9 Serd excusable el desempefio de la tutela cuando por razones de edad, enfermedad, ocupaciones personales o profesionales, por
falta de vinculos de cualquier clase entre tutor y tutelado o por cualquier otra causa, resulte excesivamente gravoso el ejercicio del

cargo. (Articulo 251 CC).
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los familiares como testigos en el
proceso.

e Examen por el juez de la persona
sujeta al procedimiento.

Eljuez encargado del proceso
judicial debera realizar un

examen personal y directo de las
facultades cognitivas y volitivas

(de conocimiento y voluntad) de la
persona, para conocer de manera
directa cuadles son sus necesidades
y contrastar sus capacidades de
autogobierno.

Este proceso puede resultar
complejo debido a la necesidad

de adaptar los procedimientos
judiciales a las circunstancias y
caracteristicas individuales de cada
persona, de manera que la toma

de decisiones se realice de una
manera adecuada.

No obstante es un tramite
obligatorio, y el juez debe proceder
al mismo adaptando los procesos
siempre a las necesidades
individualizadas de cada persona.

e Dictamenes periciales
necesarios.

Eljuez debera contar con
dictamenes periciales para
formarse una opinién correcta de

la situacién, y tomar las decisiones
sobre la posible modificacion de

la capacidad de la manera mas
concretay acertada posible.

Habitualmente existe un médico
forense adscrito al juzgado que
sera el encargado de realizar los
dictamenes, si bien ello no excluye
la posibilidad que tiene el juez de
nombrar otros peritos.

D.SENTENCIA

La sentencia judicial es el
pronunciamiento del juez mediante
el cual se decide la modificacion, o
no, de la capacidad de la persona
(articulo 199 CC).

La sentencia es el acto que
constituye la modificacion de la
capacidad, laindividualizay la
gradua.

Asi, la sentencia individualizara los
actos que la persona podra realizar
por si misma, asi como aquellos

en los que necesitara apoyos 'y
asistencia. Actualmente, y segin
estipula el articulo 760 LEC., éstos
seregulan a través de las figuras de
tutela o guarda.
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La sentencia que declare la
incapacitacion determinarala
extension y los limites de ésta,
asi como el régimen de tutela

o guarda a que haya de quedar
sometido el incapacitado, y se
pronunciara, en su caso, sobre

la necesidad de internamiento,
sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 763.

En este sentido, enbase ala
normativa vigente, la sentencia
puede declarar:

e Modificacioén total de la
capacidad (incapacidad total):
Siempre que se determine que la
persona sujeta al procedimiento
precisa de un apoyo extensoy
generalizado en su vida cotidiana, y
requiere también de un apoyo total
para todas las acciones vinculadas
alatoma de decisiones que afecten
a su persona (por ejemplo, para
administrar sus bienes).

e Modificacion parcial de

la capacidad (incapacidad

parcial): Cuando se determine

que la persona puede realizar
determinados actos por si misma,
y que tiene la capacidad de adoptar
determinadas decisiones que le
conciernen; pero que para actos de
mayor trascendencia o complejidad
necesita el apoyo de otra persona.
Enla misma sentencia se senalaran
cuales son dichos actos.
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e Enla sentencia se individualizara
la proteccién que necesita cada
persona, en funcion de sus
caracteristicas y condiciones de
salud, dificultades y necesidades
de apoyo. Es fundamental que

la sentencia se adapte a las
necesidades reales de la persona,
y que la gradacioén de la proteccion
sea proporcional a éstas.

e Asimismo, la sentencia de
modificacién de la capacidad
deberdinscribirse en el Registro
Civily, si fuera necesario en el
Registro de la Propiedad.

e Por ultimo, la sentencia
determinara la persona o
institucion que va a ejercer la
guarda de la persona, nombrando
un tutor o curador para la persona
interesada, o bien, prorrogando o
rehabilitando la patria potestad de
sus progenitores, en el caso de los
menores de edad.

La sentencia es el

acto que constituye

la modificacion de

la capacidad, la
individualiza y la gradua.
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CONVENCION DE LA ONU

La Convencidn no distingue entre la modificacién total o parcial de la
capacidad, y establece un sistema gradual de apoyos a la toma de decisiones
y ala persona, que se debe desarrollar en base a las necesidades de cada caso
individual.

Asimismo, el Manual de buenas practicas de los servicios especializados del
Ministerio Fiscal en la Proteccién a las personas con discapacidad y apoyos
en la aplicacién de la Convencion de Nueva York sobre Derechos de las
Personas con Discapacidad de 13 de diciembre de 2006, apunta un contenido
minimo que debera contemplar la Sentencia en orden a la adaptacion de la
Convencion. Este el siguiente:

Se debera dar una efectiva aplicacién al contenido del articulo 760 LEC, y
teniendo en cuenta la voluntad y preferencias de la persona a la que se refiere,
se precisara con total individualizacion:

e Elrégimen de apoyos y salvaguardias.

e Persona o personas, o Institucién en quien recaiga el nombramiento.
e Los mecanismos de control para su desarrollo.

e La duracion temporal de los apoyos y su revision, cuando asi proceda.

e El plan de actuacién del apoyo designado, cuando este sea el mas intenso, y
se confiera al apoyo de hecho, la representacion del tutelado.

e Preservacion del derecho al voto. Debera interpretarse la Ley general
Electoral de acuerdo con el espiritu de la Convencién, y asi, con el fin

de respetar, en la mayor medida posible, la autonomia y los derechos
fundamentales de la persona con capacidad modificada, no podra privarse del
derecho de sufragio activo con caracter general, salvo casos excepcionales, y
siempre de manera motivada.

e Privacion de los permisos de armas o de conducir cuando constituyan un
riesgo para la propia persona, familiares o terceros.
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ras de guarda
ersonas con
capacidad modificada

normativa vigente a lo largo del
po ha venido configurando
tintas formas de representacion
al para las personas que,
istintas causas, tengan

rada su capacidad bien
sea por Ley, como es el caso de los
menores, o por sentencia judicial.

Hoy en dia, la representacion
legal se configura como un
sistema de complemento de la
capacidad aplicable a los casos

de personas que, por distintas
razones requieran un apoyo a

su capacidad de obrar o, en su
caso (preferiblemente en casos
excepcionales) la sustitucién de la
misma.

El Ordenamiento juridico espanol
prevé varias figuras que de una
manera u otra, tienen como objeto
la proteccion de los intereses de la
persona que pudiera necesitar un
complemento en su capacidad.

Estas figuras son basicamente:
a. La tutela.

b. La curatela.
c. El guardador de hecho®.
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A continuacion, se describiran
brevemente estas figuras,
estudiando la normativa que las
regula, las formas de constitucion,
el procedimiento para adoptarlas
y los motivos que justifican su
nombramiento, exclusiény
eliminacion.

3.1 Tutela y sistema
tutelar

La normativa vigente alo largo del
tiempo ha venido configurando
distintas formas de representacion
legal para las personas que,

por distintas causas, tengan
reconfigurada su capacidad bien
sea por Ley, como es el caso de los
menores, o por sentencia judicial.

Es lafigurajuridica encargada de

la guarda y custodia de menores o
personas declaradas judicialmente
incapacitadas (con la denominacién
tradicional), teniendo la obligacion
de velar en todo momento por el
bienestary elinterés del tutelado.

La tutela judicial esta
especialmente dirigida a los casos
en los que se haya dispuesto que
existe una modificacién total

de la capacidad. No obstante,
puede existir una tutela parcial
que se aplique solo sobre algunos
aspectos, como por ejemplo, la
gestién de los bienes.

*No es una figura juridica propiamente dicha, si retine unas connotaciones juridicas importantes que serd necesario tener en cuenta.
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De este modo es necesario
distinguir:

o Tutela total sobre la persona

y bienes: habitualmente es la
formula mas comun. En este caso
el tutor actua tanto en la esfera
personal como patrimonial que
afecta a la persona cuya capacidad
ha sido modificada, administrando
y gestionando sus bienes.

o Tutela parcial sobre bienes'': se
producira cuando el tutor limite su
actuacion arepresentar en la esfera
patrimonial a la persona tutelada,
bien porque ésta mantenga su
autogobierno en la esfera personal
o porque la tutela sobre este
ambito haya recaido en otro tutor
distinto.

De cualquier manera, el tutor debe
velar en todo momento por el
interés y bienestar de la persona
tutelada en todos los ambitos

de la vida. Este concepto no solo
abarca el ambito material, es decir,
elrelacionado con la correcta
administracion de los bienes de la
persona tutelada, sino que va mas
alla, y hace énfasis en su atencién
personaly en su calidad de vida.

3.1.1 Tutela y sistema
tutelar

El cargo de tutor, tiene una serie
de caracteristicas que deben ser
tenidas en cuenta, asi como unos
requisitos legales en funcién que
sea ejercido por personas fisicas o
juridicas.

PERSONAS FiSICAS

Para poder ser nombrados tutores
por sentencia judicial las personas
fisicas deben reunir tres requisitos:

e Estar en plena posesion de su
capacidad de obrar: Este requisito
implica que la persona propuesta
para el cargo de tutor no se
encuentre ella misma sujeta a
ningun procedimiento que haya
modificado su capacidad. Si fuera
asi, no podria desempenar el cargo
de tutor de otra persona.

e No estar sujeto a ninguna de las
causas previstas de inhabilitacion
para el cargo que estipula el articulo
243y siguientes del Cadigo Civil.
Literalmente, éstas son:

*No es una figura juridica propiamente dicha, si retine unas connotaciones juridicas importantes que sera necesario tener en cuenta.
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e Los privados o suspendidos de la
patria potestad o su ejercicio.

e Losremovidos de una tutela
anterior.

e Los condenados por
cualquier delito que hagan
suponer fundadamente que no
desempenaran bien la tutela.

e Las personas de mala conducta
o que no tuvieran manera de vivir
conocida.

e Los que tuvieran enemistad
manifiesta con el tutelado.

e Los que tuvieran importantes
conflictos de intereses con el
menor o incapacitado, mantengan
con él pleito o actuaciones sobre
el estado civil o sobre la titularidad
de los bienes o los que adeudaren
sumas de consideracion.

e Los quebrados o concursados
no rehabilitados, salvo que la tutela
sea solamente de la persona.

Las personas en quienes concurra
imposibilidad absoluta de hecho.

e Los que estén cumpliendo pena
privativa de libertad.

e Los excluidos expresamente
por el padre o por la madre en sus
disposiciones en testamento o
documento notarial.
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e No haber alegado ninguna
excusa (recogidas en el articulo
251 del CC*?) o que éstas no fueran
aceptadas.

Estos sonlos rasgos
fundamentales que se debe tener
en cuenta por parte deljuezala
hora de adoptar la decisidon de
nombrar a una persona fisica como
tutor.

12Sera excusable el desempeno de la tutela cuando por
razones de edad, enfermedad, ocupaciones personales o pro-
fesionales, por falta de vinculos de cualquier clase entre tutor
y tutelado o por cualquier otra causa, resulte excesivamente
gravoso el ejercicio del cargo.
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No obstante, estarelacion es
meramente orientativa para el
juez, que no se vera vinculado a

la misma en su decision final (que
habra de ser siempre motivada)
pudiendo modificarla siempre que
lo considere mas beneficioso para
la persona que sera tutelada.

Asimismo, si bien la regla general
es lade nombrar a una sola persona
juridica como tutor, el mismo
articulo 236 CC permite que en
ciertos casos pueda designarse a
mas de una:
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PERSONAS JURIDICAS

Ademas de las personas fisicas,
también estan habilitadas por el
Cédigo Civil (CC) las personas
juridicas para el desempeno del
cargo de tutor, como ocurre con
las fundaciones tutelares. Esta
regulacion se encuadraenel
articulo 242 del CC, que establece
que:

Podran ser también tutores las
personas juridicas que no tengan
finalidad lucrativa y entre cuyos
fines figure la proteccién de
menores e incapacitados..

Como se extrae del articulo
anterior, los dos requisitos que se
les exige a las personas juridicas
para poder ejercer la tutela de una
persona cuya capacidad de obrar ha
sido modificada son los siguientes:

e Que no tengan fines de lucro
(asociaciones y fundaciones), por lo
que quedaria excluidas sociedades
civiles y mercantiles.

e Que entre sus fines figure la
proteccion de personas (menores
o mayores de edad) sujetas
judicialmente a procedimientos de
tutela.

En principio, las normas aplicables
a las personas juridicas son las
mismas que para las fisicas (al

45

margen de los requisitos ya
mencionados), pero se debe
tener en cuenta que existen
particularidades que solo se
pueden aplicar a éstas ultimas.

Entre ellas se pueden mencionar
la distancia entre la entidad tutelar
y ellugar donde se encuentre la
persona sometida al proceso de
modificacion de la capacidad;

la existencia de un conflicto de
intereses; que la entidad tutelar
haya sido declarada en concurso

o la prohibicion expresa del
progenitor.

Dentro de las personas juridicas,
merece una atencion particular la
denominada tutela automatica o
administrativa. Esta corresponde
alas entidades publicas en

el marco del territorio de las
Comunidades Auténomasy, en su
caso, alos municipios que tengan
encomendadas las competencias
de servicios sociales, hasta que se
proceda al nombramiento de tutor
y siempre que se verifique una
situacion de desamparo.

Esas entidades publicas deberan
adoptar todas las medidas
necesarias para la proteccion

de las personas, poniendo en
conocimiento del Ministerio Fiscal
dicha situacién de desamparo, y
notificandola a los padres, tutores
o guardadores de hecho.



FUNDACIONES TUTELARES

3.1.2. Ejercicio de la tutela

Conlleva una serie de obligaciones
que deben ser respetadas durante
todo el ejercicio de la misma, y que
van encaminadas a asegurar el
bienestary la proteccion (personal
y patrimonial) de la persona
tutelada.

a. Obligaciones del tutor

El Cédigo Civil exige una serie de
consideraciones de caracter previo
al ejercicio del cargo de tutor que
se pueden dividir en obligatorias

y potestativas (en funcion de lo
que decida el juez para el caso
concreto).

En el caso de las obligatorias,
destaca la necesidad de realizar
un inventario de los bienes a los
que alcance la tutela. Se debe
realizar una vez que haya tomado
posesion del cargo de tutor, enun
plazo de 60 dias (prorrogables),

y su constitucion se realiza de
manera judicial, con la intervencién
del Ministerio Fiscal y la citacion
de las personas que el juez estime
convenientes.

Elinventario puede verse afectado
por el tipo de tutela establecida,
pudiendo producirse diferentes
supuestos:

e Tutela total: el inventario
abarcara todos y cada uno de
los bienes de la persona cuya
capacidad haya sido modificada.

e Tutela parcial del patrimonio:
solo afectara a una parte de los
bienes.

e Tutela personal (sin contenido
patrimonial) no afectara al
patrimonio y, por lo tanto, no
sera necesaria la realizacion del
inventario.

Ademas, el juez tiene la potestad
para poder imponer una fianza
segun los casos, con el objeto de
asegurar el cumplimiento de las
obligaciones del tutor.

b. Actos no permitidos al tutor

Existen dos tipos de actos que el
tutor no puede realizar en el marco
del ejercicio de la tutela:

e Los prohibidos por Ley.

e Los que tienen caracter
personalisimo.

Los primeros, actos que resultan
prohibidos por la Ley, se
caracterizan por la potencialidad
de conflicto de intereses entre
el tutory el tutelado, por lo que
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en beneficio de este ultimo se
adoptan determinadas medidas
preventivas.

El segundo tipo de actos hace
referencia a aquellos sobre los

que no alcanza la representacion
legal (articulo 267 del Cédigo Civil),
bien porque asi lo establezca la
Ley, bien porque el tutelado los
puede realizar por si solo, o porque
lo determine la sentencia de
modificacion de la capacidad.

Estos actos personalisimos,
aquellos que solo pueden ser
realizados por la propia persona, sin
que otra los pueda hacer por ella/el,
son los siguientes:

e Matrimonio: Sila persona
puede hacerlo, sera ella misma

la que contraiga matrimonio,
nunca a través del tutor. Requiere
una capacidad minima para
discernir por parte de la persona
(se encuentre o no incapacitada
judicialmente), que se comprueba
en el expediente del Registro Civil.

e Derechos de la personalidad:
Estos tienen un contenido
inmaterial y hacen referencia a
laintimidad, imagen u honor. Se
encuentran fuera del ambito de
proteccion del tutor.
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En los casos relativos al honor, la
intimidad personal o familiar, y la
propia imagen, regulados por la
Ley Organica 1/1982, se establece
(articulo 3) que sera la propia
persona (aunque su capacidad haya
sido judicialmente modificada) la
que facilitara el consentimiento
sobre estos derechos si sus
condiciones de madurez lo
permiten.

Sieste no fuera el caso, el
consentimiento debera ser
otorgado (mediante escrito) por
surepresentante legal. Este esta
obligado a ponerlo previamente en
conocimiento del Ministerio Fiscal
y si éste se opusiera (en el plazo de
ocho dias), debera resolver el juez.

e Testamento: Al igual que ocurre
con el matrimonio, la capacidad
para testar se encuadra dentro

de los actos personalisimos, por

lo que el tutor no podra realizar el
testamento enlugar de su tutelado.

c. Retribucién del Tutor

Se debe entender como la
compensacién econdmica por
algunas de las implicaciones que se
puedan derivar del cargo. En ningun
caso se debe considerar como

una contraprestacion destinada a
beneficiar al tutor.
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Siel juez estimara el derecho del
tutor arecibir una retribucion
econdmica, debera fijar la cuantia.
En base alo establecido por el
Cédigo Civil ésta podra oscilar
entre el cuatro y el veinte por
ciento del rendimiento liquido de
los bienes de la persona tutelada.

Alfijar elimporte de la
compensacion, el juez debera tener
en cuenta dos factores:

e Las tareas o actuaciones que
debera realizar el tutor.

e Larentabilidad de los bienes.
d. Control Judicial

A pesar de que se constituya el
cargo de tutor, sera necesaria

la autorizacion judicial para la
realizacion de determinados
actos que afecten tanto a la esfera
personal como patrimonial de la
persona cuya capacidad ha sido
judicialmente modificada.

Concretamente, se requerira en los
siguientes casos:

Autorizacion judicial en materia
personal:

e Internamiento involuntario de
la persona tutelada en un centro
residencial.

Autorizaciones judiciales en
materia patrimonial:

e Celebrar contrato de
arrendamiento como arrendador,
por tiempo superior a seis anos.

e Celebrar contratos de préstamo,
tanto como prestamista o como
prestatario.

e Hacer gastos extraordinarios en
los bienes de la persona tutelada.

e Aceptar una herencia sin
beneficio de inventario.

e Formular una demanda judicial
en nombre de la persona tutelada
(excepto por razones de urgencia o
de escasa cuantia).

e Todo acto de disposicion a titulo
gratuito de bienes y derechos de
la persona tutelada a favor de otra
persona.

e No aceptacidon de todo actoa
titulo gratuito.

e Toda renuncia de derechos.

e Repudiacion de herencias.

e Actos de disposicion de bienes
inmuebles, establecimientos

mercantiles o industriales, objetos
preciosos y valores mobiliarios.
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e Contratos de caracter
dispositivos susceptibles de
inscripcion en todo Registro
(Propiedad, Mercantil, etc.).

e Disposicion de créditos contra
tercero o adquisicion de créditos
contra la persona tutelada.

e Contratos de transaccion o
arbitraje.

Es la institucion de guarda que

se establece cuando se declara

la modificacién parcial de la
capacidad. En este caso, la persona
puede adoptar por simisma
algunas decisiones que le implican
directamente y/o que afectan a sus
bienes.

3.2. La Curatela

La curatela tiene como objeto
completar la capacidad de la
persona. Se puede considerar
como una institucion menos
restrictiva, puesto que la persona
sometida a este tipo de proteccién
precisara un complemento a su
capacidad para determinados actos
juridicos, pero no la sustitucion en
los mismos. Aligual que ocurre con
la tutela, esta figura se encuentra
sometida a control judicial.
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3.2.1.Personas
susceptibles de estar
sujetos a la institucion
de la curatela

El Cédigo Civil establece cuales
son las personas que podran estar
sujetas a curatela.

Articulo 286.

Estan sujetos a curatela los
emancipados cuyos padres
fallecieren o quedaran impedidos
para el gjercicio de la asistencia
prevenida porlaLey y los que
obtuvieren el beneficio de la mayor
edad. Los declarados prddigos.

Asimismo, resulta de especial
interés el contenido del:

Articulo 287.

Igualmente procede la curatela

para las personas a quienes la
sentencia de incapacitacion o, en

su caso, la resolucion judicial que la
modifique coloque bajo esta forma
de proteccion en atencion a su grado
de discernimiento.

No obstante, es necesario realizar
algunas precisiones sobre los
supuestos anteriores.
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e Menores de edad emancipados
que carezcan de padres (bien

por fallecimiento o porque
juridicamente hayan sido privados
de la patria potestad) o hayan sido
habilitados de edad. En este caso,
todos tendrian capacidad de obrar
precisarian de un complemento
de capacidad para la realizacion
de algunos actos que no pueden
efectuar por si solos.

e Declarados prodigos por
sentencia judicial: la cual
determinara los actos que el
prodigo no puede realizar sin el
consentimiento de la persona que
deba asistirle, esto es, el curador.

3.2.2. Constituciondela
curatelay el curador

Del mismo modo que ocurre con
cualquier institucion tutelar, la
constitucion de la curatela es
siempre judicial. El procedimiento
es similar al que se tramita

para la tutela, determinandose
el resultado en una sentencia
judicial. Las causas que impiden
ser curador, las excusas para

el ejercicio de la curatela, y las
obligaciones o derechos que
conlleva el cargo, son las mismas
que para el tutor.

En relacion a la preferencia para
el nombramiento de curador,

el articulo 292 del Codigo Civil
senala que sila persona sometida

a curatela ya hubiese estado con
anterioridad bajo tutela, el cargo de
curador serd desempeiado por el
mismo que hubiese sido su tutor,
amenos que el juez disponga otra
cosa.

3.2.3.El Ejerciciodela
curatela

Como ya se ha apuntado, el
principal cometido del curador

es facilitar el complemento de
capacidad en aquellos actos
juridicos que la persona sometida
a curatela no puede realizar por si
sola.

Los actos en que se considera
necesaria la intervencion del
curador deben quedar delimitados
en la sentencia que haya
establecido la curatela.

Sin embargo, cuando la sentencia
no especifica el alcance dela
curatela, se entiende que el curador
tiene que apoyar ala personaen

los mismos actos en los que el
tutor necesita autorizacién judicial
(anteriormente mencionados),

y que afectan tanto a la esfera
personal como patrimonial.

En ocasiones la curatela se cine
ala administracion de los bienes.
En estos casos, el curador asistira
en la administracién ordinaria

y, también, en la realizacion
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de negocios juridicos que la persona por si misma no puede efectuar. Por
ejemplo, esto puede suponer que sea necesario el apoyo del curador en el
caso de que la persona tenga que afirmar una escritura publica o suscribir un
contrato. También puede serlo en situaciones que afecten estrictamente ala
esfera personal, como el seguimiento de un tratamiento médico. En cualquier
caso, la obligacion del curador sera velar por los intereses de la persona a la
que complementa.

En el supuesto de que el acto no contara con autorizacion judicial
(independientemente de que no se haya solicitado o no se hubiese concedido)
este serd anulable en el caso de que la persona lo llegara a realizar.

En cualquier caso, la funcion del curador esta bajo la salvaguarda de la
autoridad judicial, por lo que sus decisiones podran ser objeto de impugnacion
ante el juez, aunque esta posibilidad no se encuentre prevista expresamente
en el Cédigo Civil.

Asimismo, las prohibiciones en el ejercicio de la curatela son las mismas que
se establecen para la tutela. Por ultimo es necesario establecer cuales son las
causas de extincién de la curatela, que al igual que ocurre con la tutela durara
mientras se mantiene la situacion que da lugar a la misma.
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Estas causas son:

e Cuando el menor de edad cumple 18 aios, salvo que con anterioridad se
hubiera modificado de manera total su capacidad de obrar.

e Por la adopcién del menor de edad sometido a curatela.
e Por fallecimiento del curador y/o de la persona sometida a curatela.
e Aldictarse la resolucion judicial que ponga fin al procedimiento de

modificacién de la capacidad, o que altere la sentencia sustituyendo la
curatela por la tutela.

3.3 Guarda de hecho

En la definicién de este concepto confluyen dos elementos:

e Guarda: se refiere a los cuidados y atenciones que la persona recibe por
parte de otro y que le permite desenvolverse en la vida cotidiana.

e De hecho: hace referencia a que no existe un titulo juridico que lo constituya
como representante en sentido estricto (se contrapone al concepto de
derecho).

En la actualidad son tres los articulos que regulan la guarda de hecho.
Concretamente el 303, 304 y 306 del Codigo Civil, que establecen:
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Articulo 303:

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 228, cuando la autoridad judicial
tenga conocimiento de la existencia de un guardador de hecho podra requerirle
para que informe de la situacion de la persona y los bienes del menor, o de la
persona que pudiera precisar de una institucion de proteccion y apoyo, y de

su actuacion en relacion con los mismos, pudiendo establecer asimismo las
medidas de control y vigilancia que considere oportunas.

Cautelarmente, mientras se mantenga la situacion de guarda de hecho y hasta
que se constituya la medida de proteccion adecuada, si procediera, se podran
otorgar judicialmente facultades tutelares a los guardadores. Igualmente, si
fuera menor de edad, se podra constituir un acogimiento temporal, siendo
acogedores los guardadores.

2. Procedera la declaracion de situacion de desamparo de los menores y de las
personas con la capacidad modificada judicialmente en situacion de guarda de
hecho, cuando, ademas de esta circunstancia, se den los presupuestos objetivos
de falta de asistencia contemplados en los articulos 172y 239 bis.

En los demas casos, el guardador de hecho podra promover la privacion o
suspension de la patria potestad, remocion de la tutela o el nombramiento de
tutor.”

Articulo 304:

Los actos realizados por el guardador de hecho en interés del menor o presunto
incapaz no podran ser impugnados si redundan en su utilidad.

Articulo 306:

Serd aplicable al guardador de hecho lo dispuesto en el articulo 220 respecto del
tutor.
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Ninguna norma regula el ejercicio
de la guarda de hecho, pero si que
se le puede aplicar el principio
general de actuacion, es decir,
actuar con buena fe y diligencia
con el objetivo de garantizar el
mayor beneficio para la persona
interesada.

No obstante, el Codigo Civil
conocedor de la realidad de
determinados casos, establece
unos criterios minimos de
funcionamiento de esta figuray
ejerce un cierto control sobre la
misma. De esta manera, el juez
puede intervenir en la actuacién
del guardador de hecho, pidiendo
informes sobre la persona o sobre
su patrimonio y estableciendo

la necesidad de dar validez a
determinados actos.

iculo 12 dela
cion de la ONU:
Igual reconocimiento
como persona ante la

ley
4.1 Analisis del
articulo

as implicaciones que

el objeto de esta

y también para los
entos de modificacion
idad, es necesario

5te bloque de contenidos
aelerco una mencion especifica
sobre el articulo 12 de la
Convencion, que establecela
igualdad de reconocimiento ante la
ley por parte de todas las personas,
independientemente de que
presenten o no una discapacidad.

Ninguna norma regula el ejercicio de la guarda de hecho,
pero si que se le puede aplicar el principio general de
actuacion, es decir, actuar con buena fe y diligencia con el
objetivo de garantizar el mayor beneficio para la persona

interesada.
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Este articulo se convirtié en una
de las cuestiones mas debatidas y
cuestionadas en las negociaciones
de la Convencion, llegando a poner
en peligro la aprobacion del texto.

Esto sucedié principalmente por

el enfrentamiento entre los paises
que defendian un reconocimiento
pleno, tanto en la capacidad
juridica como de obrar, liderados
principalmente por la Union
europea y paises americanos,
frente alos Estados que abogaban
por no incluir una referencia relativa
a la capacidad de obrar, como China
o Rusia.

La solucion a la disputa se alcanzo
en el momento de la adopcién del
texto por parte del Comité Especial
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con lainédita introduccion de una
nota al pie de pagina en el articulo
12, que incorporaba el siguiente
texto: En arabe, chino y ruso,

la expresion capacidad juridica
serefiere ala capacidad juridica
de ostentar derechos, noala
capacidad de obrar.

Sin embargo, el texto final
aprobado por la Asamblea
General omitio la nota al pie
de pagina, dando lugar auna
disposiciéon completamente
moderna e innovadora que
impone obligaciones a los
Estados firmantes, implicando
necesariamente la reforma de
su legislacién nacional sobre la
capacidad juridicay sobre los
mecanismos para su ejercicio.
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Articulo 12

Igual reconocimiento como persona
ante la ley

1. Los Estados Partes reafirman
que las personas con discapacidad
tienen derecho en todas partes al
reconocimiento de su personalidad
Juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran
que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad
de condiciones con las demas en
todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran
las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas
con discapacidad al apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de
Su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran
que en todas las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad juridica
se proporcionen salvaguardias
adecuadas y efectivas para impedir
los abusos de conformi- dad

con el derecho internacional en
materia de derechos humanos.
Esas salvaguardias aseguraran que
las medidas relativas al ejercicio

de la capacidad juridica respeten
los derechos, la voluntady las
preferencias de la persona, que
no haya conflicto de intereses
niinfluencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a

las circunstancias de la persona,
que se apliquen en el plazo mas
corto posible y que estén sujetas
a examenes periodicos por parte
de una autoridad o un érgano
Jjudicial competente, independiente
e imparcial. Las salvaguardias
seran proporcionales al grado

en que dichas medidas afecten
alos derechos e intereses de las
personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
presente articulo, los Estados Partes
tomaran todas las medidas que

sean pertinentes y efectivas para
garantizar el derecho de las personas
con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas, a ser
propietarias y heredar bienes,
controlar sus propios asuntos
econdémicos y tener acceso en
igualdad de condiciones a préstamos
bancarios, hipotecas y otras
modalidades de crédito financiero,

y velaran por que las personas con
discapacidad no sean privadas de sus
bienes de manera arbitraria.
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Hay algunas cuestiones que es
necesario destacar enrelaciona
los contenidos del articulo.

e Los dos primeros apartados
hacen referencia al reconocimiento
de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad en
igualdad de condiciones con el
resto de la ciudadania, en todos los
aspectos de su vida y en cualquier
parte del mundo.

Esto implica que cualquier
persona con discapacidad,
independientemente de las
necesidades de apoyo que
presente, tiene reconocida su
capacidad juridicay también el
derecho a ejercitarla.

e La Convencion no distingue
entre los dos conceptos clasicos
que se han venido comentando

en anteriores capitulos, esto es la
capacidad juridica, y la capacidad
de obrar (denominado como
ejercicio de la capacidad juridica en
el texto transcrito), y hace mencion
Unicamente al primero (que incluye
ambas conceptualizaciones). El
concepto clasico de capacidad de
obrar se ve reflejado entonces en el
"ejercicio de la capacidad juridica”
al que se alude en el texto, lo que
refuerza el caracter indistinguible
de ambas nociones.
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e La Convenciéonimpone alos
Estados Parte la obligacion de
adoptar medidas especificas que
promuevan el ejercicio efectivo
de la capacidad juridica de todas
las personas con discapacidad
(independientemente de la
naturaleza o de laintensidad de
sus necesidades), disefiando y
facilitando los sistemas de apoyo
necesarios para ello.

e Elarticulo senala que en todas
las medidas que afectenala
capacidad juridica de las personas
con discapacidad se estableceran
las garantias oportunasy
proporcionales, considerando
siempre el interés superior dela
personay el grado en que dichas
medidas afecten a sus derechos.

Sinlugar a dudas, y debido a las
implicaciones que tiene este
articulo, se puede afirmar que su
aprobacion supone un avance
radical en la consideracién de

los derechos de las personas
condiscapacidadyenel
reconocimiento de laigualdad en
todos los ambitos de sus vidas
(incluyendo el reconocimiento de
su capacidad juridica).

Las implicaciones son
especialmente relevantes para
las personas que presentan
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necesidades intensasy
generalizadas de apoyo, que
tradicionalmente han estado
sujetas a sistemas tutelares
sustitutivos o de representacion,
con escaso protagonismo o
participacién en la toma de
decisiones que afectaran a sus
vidas.

Tradicionalmente, la configuracién
de los procesos de modificacion

de la capacidad de obrar
(incapacitacion), ha tomado como
referencia el modelo médico -
rehabilitador de la discapacidad,
considerando que especialmente
enlos casos anteriores, la persona
no tiene las habilidades necesarias
para tomar decisiones por si misma
sobre los aspectos significativos de
su vida.

De esta manera, se ha mantenido
alolargo de los anos un enfoque
proteccionista que ha teniendo
como consecuencia la limitacion,
bien absoluta o parcial, de las
capacidades de ciertas personas
para realizar actos ya sean de
caracter personal o patrimonial,
siendo sustituidos en la toma de
decisiones por un tercero que se ha
estimado mas apto paraello.

Por el contrario, la Convencion
consagra el cambio de modelo
relativo a la discapacidad,
evolucionando desde dicho
enfoque proteccionista hacia la
facilitacién de apoyos en estos
procesos a la persona que lo
requiere, y al complemento de sus
capacidades si fuera preciso. En
este modelo cobran una especial
relevancia los conceptos relativos
ala proporcionalidad (en las
medidas adoptadas y los apoyos
proporcionados), a la participacion
activa de la persona en el sistema
de protecciény al interés superior
de lamisma en latoma de las
decisiones que le afecten.

De este modo, la Convencion exige
modificar no solo la concepcién
juridica actual del procedimiento
judicial de modificacién de la
capacidad, sino también la
aplicacion practica que se hace

del mismo. La discapacidad no
puede ser por si misma el motivo
que fundamente la limitacion o
restriccidon de la capacidad para
ejercitar los derechos reconocidos.
Es necesario un analisis de las
necesidades individuales, que
permita el establecimiento de los
apoyos personalizados y de las
medidas necesarias para la toma de
decisiones en cada caso.
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El nuevo mecanismo que debera
observar el modelo social de
apoyo y asistencia enla toma

de decisiones debera continuar
enmarcado dentro del ambito
judicial, garantizandose que el juez
encargado de tomar la decision
sobre las medidas de apoyo
necesarias lo haga atendiendo a
las circunstancias y necesidades
concretas de la persona. Por lo
tanto, sera necesario otorgar
prevalencia a la autonomia de

su voluntad, estableciendo las
medidas de apoyo estrictamente
necesarias siempre bajo la premisa
fundamental de la proteccion
delinterés de la persona con
discapacidad.

En este sentido, la Convencién al
proclamar el principio de igualdad
de las personas con discapacidad,
en las mismas condiciones que

las demas personas, unificala
capacidad juridicay de obrar en

un todo inseparable. De ahi, que

en la Convencién se establezca

la obligacion de los Estados

de proporcionar una serie de
mecanismos de apoyos adecuados
que permitan garantizar a todas

las personas su plena capacidad de
ejercicio para realizar cualquier acto
0 negocio juridico.
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Esto conlleva, necesariamente
larestricciony limitacién de los
actuales procedimientos de
incapacitacion juridica, cuando

el unico objeto de los mismos se
dirija a la anulacion de la capacidad
de obrar de la persona con
discapacidad para otorgarsela a
otra persona.

De esta manera, las tradicionales
figuras de tutela, curatela, patria
potestad prorrogada o rehabilitada,
etc., deberianir dando paso a
nuevas instituciones juridicas que
permitan una mejor configuracion
delas mismas en el marco de la
Convencion.

Asi, el juez en los futuros procesos
de modificacion de la capacidad
debera determinar los “apoyos
puntuales” como mecanismos
complementarios de la capacidad
de la persona, procediendo ala
graduacion, individualizacion y
valoracién de los complementos
necesarios, sin que quepa la
posibilidad de la sustitucién global
y absoluta de la capacidad, mas alla
de casos concretos, necesarios y
motivados.
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Espana, siendo uno de los Estados
firmantes de la Convencion, ha
establecido mediante la Disposicion
Final Primera de la Ley 1/2009, de
25 de marzo que modificala Ley 8 de
Junio de 1957 sobre el Registro Civil,
que:

El Gobierno, en el plazo de seis
meses desde la entrada en vigor
de esta Ley, remitira a las Cortes
Generales un Proyecto de Ley

de reforma de la legislacion
reguladora de los procedimientos de
incapacitacion judicial, que pasaran
a denominarse procedimientos

de modificacion de la capacidad

de obrar, para su adaptacion a

las previsiones de la Convencion
Internacional sobre los Derechos

de las Personas con Discapacidad,
adoptada por Naciones Unidas el 13
de diciembre de 2006.

Hasta el momento nuestro derecho interno no ha realizado las modificaciones
legales necesarias para la adecuacion de lo establecido por la Convencion, de
tal modo que el cambio de modelo debera ir realizandose de manera gradual
hasta que se pueda alcanzar el modelo establecido por Naciones Unidas.

Actualmente, y de manera provisional se ha establecido por diversos autores
juridicos, que en tanto no se regule de manera legal el nuevo modelo, se puede
partir de la figura de la curatela como medida mas apropiada en los procesos

de modificacién de la capacidad de obrar.

Esta se podria aplicar como mecanismo graduable y adaptable a las
necesidades de las personas sujetas a estos procedimientos. Asi, aunque
esta figura se ha venido utilizando principalmente para negocios juridicos
de caracter patrimonial, debe plantearse la posibilidad de que se extienda
también a todos los demas ambitos de la vida de la persona.
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4.2 Implicaciones

de la Convencion
para las instituciones
tutelares

Es precisamente este cambio de
modelo el que otorga una especial
relevancia a las instituciones
tutelares, marco en el que se
encuadran las fundaciones dirigidas
aestefin.

En este sentido, y aunque se
desarrollara posteriormente con
mayor profundidad, es necesario
mencionar las oportunidades que
los principios de la Convencion
otorgan a las entidades tutelares,
especialmente a aquellas que
inician actualmente su actividad o
que se encuentran en proceso de
desarrollo.
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La Convencion establece el
marco ideal para que los recursos
tutelares puedan configurarse
como verdaderos servicios

de apoyo ala capacidad de

las personas, que desarrollen

sus actuaciones en base a

estas premisas e impulsen la
transformacion de las figuras de
proteccion. Este contexto implica
enormes retos y oportunidades
para las organizaciones del tercer
sector de accion social de la
discapacidad, y en especial para
aquellas que aun cuentan con
limitadas iniciativas o recursos
de este tipo e inician la puesta en
marcha de este tipo de servicios
(como ocurre con las entidades
vinculadas a Autismo Espana).

La Convencion establece el marco ideal para que los
recursos tutelares puedan configurarse como verdaderos
servicios de apoyo a la capacidad de las personas.
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Il. OTRAS MEDIDAS DE PROTECCION PATRIMONIAL

rdenamientoy, en

encia, la proteccién de
chos de las personas con
capacidad haido evolucionando
dose, buscando nuevas
oteccion mas efectivas

y reales. Entre tales medidas

se encuentra la proteccién

patrimonial de las personas con
discapacidad, objeto del presente
tema.

Hasta ahora, la proteccién que se
venia ofreciendo a las personas con
discapacidad consistia Unicamente
en el sometimiento a un “régimen
de guarda” (como instrumento
protector de la personay de su
patrimonio).
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Sin embargo, este régimen no

era efectivo en todos los casos,

por lo que siendo conscientes

del esfuerzo de las familias y de

las necesidades de las personas
con discapacidad, se haintentado
articular un mecanismo juridico que
aporte una mayor seguridad en su
esfera patrimonial: el denominado
“patrimonio protegido”.

La figura del patrimonio protegido
se basa en la designacion de unos
bienes determinados (dinero,
inmuebles, derechos, titulos,

etc.) para que con ellos 'y con los
beneficios que se deriven de su
administracion se haga frente
alas necesidades, ordinarias y
extraordinarias, de la persona con
discapacidad.

De esta forma, cualquier persona
puede vincular determinados
bienes a la satisfaccién de las
atenciones que pueda requerir la
persona con discapacidad, evitando
hacerlo a través de cualquier
negocio juridico que llevaria unos
costes fiscales aparejados.

La regulacién recoge la posibilidad
de constituir una masa patrimonial,
sin personalidad juridica, afecta,
expresamente, a la satisfacciéon de
las necesidades de la persona en
cuestion.
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Adicionalmente se configura como
un patrimonio sujeto a una especial
supervision y control por ciertas
personas designadas para ello.

Sin embargo, en la normativa

que lo crea no se reconoce una
ausencia de responsabilidad del
nuevo patrimonio, del patrimonio
protegido, por lo que el patrimonio
personaly el protegido de la
persona con discapacidad siguen
comunicados a estos efectos,

lo que debera ser tenido muy en
cuenta por las personas que lo
constituyan.

La figura del patrimonio
protegido se basa en la
designacion de unos
bienes determinados para
que con ellos y con los
beneficios que se deriven
de su administracion

se haga frente a las
necesidades, ordinarias
y extraordinarias,

de la persona con
discapacidad.




FUNDACIONES TUTELARES

rmativa
le

e primer acercamiento,

mencionar una vez mas

contenida en el articulo

stitucion de 1978, en
que ablece la obligacion

elos es publicos de llevar

a cabo las acciones oportunas

para la atencion de personas con

discapacidad.*®

Asi pues, se trata de una obligacién
constitucional que pesa sobre
todos los Poderes Publicos para
con las personas con discapacidad.
Su objeto serd asegurar a todos

la ciudadania la igualdad de
oportunidades y su dignidad, por
lo que dichos poderes tienenla
responsabilidad de realizar todos
los esfuerzos necesarios (tanto

en el plano normativo, como de
ejecucion de las leyes) parala
correcta consecucion de este
objetivo.

En cumplimiento de este
precepto, dicha obligacion relativa
a la proteccion patrimonial

se ha materializado enla Ley

41/2003, de 18 de noviembre

de Proteccién Patrimonial de las
Personas con Discapacidad y de
modificacién del Codigo Civil, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria.

Estaley se sitiaenunalineade
obligacién politico social sobre

la solvencia de las instituciones
publicas para hacer frente a las
necesidades de los ciudadanos en
situaciones de discapacidad (o,
simplemente, de edad post laboral),
cada vez mas numerosos. Su
finalidad es procurar mecanismos
alternativos que complementen la
seguridad econémica al margen de
las prestaciones sociales por parte
del Estado.

De este modo, tal y como
establece la Exposicion de Motivos:

'3 El articulo 49 de la Constitucion de 1978 dispone que Los poderes publicos realizardn una politica de previsién, tratamiento, rehabi-
litacién e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que requieran 'y
los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos.
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Hoy constituye una realidad

la supervivencia de muchos
discapacitados a sus progenitores,
debido a la mejora de asistencia
sanitaria y a otros factores, y nuevas
formas de discapacidad como las
lesiones cerebrales y medulares por
accidentes de trafico, enfermedad
de Alzheimer y otras, que hacen
aconsejable que la asistencia
econodmica al discapacitado no se
haga solo con cargo al Estado o a

la familia, sino con cargo al propio
patrimonio que permita garantizar el
futuro del minusvalido en prevision
de otras fuentes para costear los
gastos que deben afrontarse.

De esta mencion se desprende que
el objeto inmediato de la figura del
patrimonio protegido es:

e Favorecer la aportacion a titulo
gratuito de bienes y derechos al
patrimonio de las personas con
discapacidad.

e Establecer mecanismos
adecuados para garantizar

la afeccion de tales bienes 'y
derechos, asi como de los frutos,
productos y rendimientos de éstos,
a la satisfaccion de las necesidades
vitales de sus titulares.
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Todo ello debe enmarcarse dentro
del contexto configurado por la
reforma del Cédigo Civil: toda
persona, en prevision de ser
sometida a un proceso judicial de
modificaciéon de la capacidad en

el futuro puede adoptar cualquier
disposicion relativa a su persona o
a sus bienes, incluida la designacion
de un eventual tutor.

Tras la aprobacion de la Ley
41/2003, se observo la insuficiencia
en algunos aspectos de la citada
norma, por lo que se establecio

la necesidad de reformarla con
objeto de mejorar los aspectos
relativos ala publicidad y control,
con laintencion de potenciar

y optimizar la utilizacion de la
figura del patrimonio protegido
(aumentando, de esta manera, la
utilidad para las familias y personas
con discapacidad).

En consecuencia, se aprobo una
modificacién mediante la Ley
1/2009, de 25 de marzo, de reforma
delaleyde 8 dejuniode 1957,
sobre el Registro Civil, en Materia
de Incapacitaciones, Cargos
Tutelares y Administradores de
Patrimonios Protegidos, y de la

Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
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sobre Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad y de
Modificacién del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de la Normativa
Tributaria con esta Finalidad.

De las modificaciones operadas por la Ley de 2009, en relacion a la proteccion
del patrimonio de las personas con discapacidad, se destacan las siguientes:

e La mejora de la comunicacién de la constitucion del patrimonio protegido al
Ministerio Fiscal para los fines de control que se persiguen.

e La determinacion del lugar en funcion del cual se fija la competencia del
Ministerio Fiscal, que no debe ser el de otorgamiento de la escritura publica, en
que se doto el patrimonio.

e Se da cabida alas comunicaciones telematicas (correo electronico, etc.) en
este ambito.

e Se establece una aclaracion legal del concepto de acto de disposicion
de determinados bienes integrados en los patrimonios protegidos, habida
cuenta de la disparidad de criterios detectados en la practica.

Por tanto, la ley de 2003 (con su modificacion del afio 2009) viene a ofrecer una
garantia de caracter patrimonial a un conjunto de la ciudadania con especiales
necesidades mediante la creacion de la figura del patrimonio protegido, que es
concretada y perfeccionada en la posterior norma de 2009.

El Ordenamiento y, en consecuencia, la proteccion de
los derechos de las personas con discapacidad ha ido
evolucionando y adaptandose, buscando nuevas vias de
proteccion mds efectivas y reales.
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onio protegido se crea

a Ley como medio para

la satisfaccion de las

es de ciertas personas
con discapacidad, a fin de asegurar
que ciertos bienes, a los que se

va a favorecer con determinados
beneficios especialmente de orden
fiscal, van a ser diligentemente
administrados.

En particular, la Ley 41/2003
establece quiénes pueden ser

los beneficiarios de proteccion
patrimonial, circunscribiendo en su
articulo 2 el concepto de personas
con discapacidad a:

e Personas afectadas por una
minusvalia psiquica igual o superior
al 33 por ciento.

e Personas afectadas por una
minusvalia fisica o sensorial igual o
superior al 65 por ciento.

Este grado de minusvalia (siguiendo
la terminologia de la norma)

debe ser acreditada mediante
certificado expedido conforme a lo
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ficiarios del patrimonio protegido

establecido reglamentariamente o
por resolucién judicial firme.

Por tanto, no sera necesaria

una modificacion judicial de

la capacidad, ni que haya sido
iniciado el procedimiento para

ello, ni siquiera que concurran

en la persona las causas de
incapacitacion judicial previstas en
el articulo 200 del Cédigo Civil.

El Unico requisito necesario es:

e Una certificacion que acredite el
grado de minusvalia de la persona,
sin perjuicio de que exista una
resolucion judicial firme.

e Ladiscapacidad debe ser
permanente, no siendo posible
la creacion de un patrimonio
protegido para los casos de
discapacidad eventual.

La Ley acoge asi, siguiendo la

linea emprendida por las ultimas
reformas en esta materia, un
concepto de discapacidad amplioy
comprensivo de las discapacidades
de caracter fisico o sensorial y de
caracter psiquico.
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onio

onio Protegido esta

o a una administracion por
eterminadas personas

n ser designadas para

a gestion del mismo, esta figura
tiene muchas semejanzas con la
tradicional proteccion tutelar.

e Los bienesy derechos que
integran el patrimonio protegido
quedan sometidos a las reglas

de administracion que haya
establecido el constituyente,
pudiéndose nombrar un érgano
fiscalizador, si se considerase
oportuno, con objeto de evitar una
mala gestion del patrimonio.

e Eneste sentido, podria
estimarse conveniente que la
actividad del administrador,
cuando ésta no es desempefiada
por el propio beneficiario o sus
progenitores (en el caso de

los menores), sea controlada

y supervisada por érganos
objetivos que no tengan ningun
interés directo en el patrimonio,
sino que se encarguen de velar
exclusivamente por el interés de

nas encargadas de la proteccién del

la persona con discapacidad (en
los casos en los que se aprecia una
dejacién o gestion deficiente del
administrador).

e Lalegislacion vigente establece
una supervision institucional en
manos del Ministerio Fiscal, de esta
manera, el administrador tiene

la obligacion de rendir cuentas al
Ministerio Fiscal siempre que éste
lo solicite y, en todo caso, al menos
una vez al ano.

Suintervencion esta justificada

por ser una institucién objetiva
encaminada a velar por el
fortalecimiento de la posicion de
personas con mayores dificultades,
ademas de censurar, en su caso, las
posibles decisiones que se adopten
en relacion al patrimonio de la
persona con discapacidad (como
puede ser la gestion realizada por el
administrador).
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El Ministerio Fiscal puede realizar
dos tipos de actuaciones:

e Supervision permanente:

podra solicitar la informacién que
considere oportuna a la persona
encargada de la administracion del
patrimonio cuando sea distinta
del beneficiario y sus padres.
Dicha informacion tiene que ser
justificada documentalmente.

e Supervision esporadica:

cuando las circunstancias asi

lo recomienden, el Ministerio
Fiscal puede solicitar al juez la
adopcion de cualquier medida

que estime pertinente en
beneficio de la persona con
discapacidad (sustitucion del
administrador, cambio de las
reglas de administracion, adopcion
de medidas cautelares, etc.). El
Ministerio Fiscal puede actuar
tanto de oficio como a solicitud

de cualquier personay se le da
audiencia en todas las actuaciones
judiciales que afectan al patrimonio
protegido.

Por otro lado, la Ley 41/2003

crea una Comision de Proteccion
Patrimonial de las Personas con
Discapacidad, adscrita al Ministerio
de Sanidady Politica Social, cuya
funcidn basica es ser un 6rgano
externo de apoyo, auxilioy
asesoramiento.
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Esta Comision esta conformada
por representantes de la
Administracion General y del
movimiento asociativo de las
personas con discapacidad y
asesora al Ministerio Fiscal en
las funciones de supervision
de la administracion del
patrimonio protegido, efectua
estudios, propone iniciativas
ala Administracion y resuelve
consultas sobre normas que
inciden en la aplicacién de la
proteccion patrimonial.

Por lo tanto, las medidas de control
y fiscalizacion de la actuacion del
administrador del patrimonio
protegido estan directamente
relacionadas con la consecucién
de los fines de éste: obtener

una utilidad directa e inmediata

del patrimonio y mantener la
capacidad de obtener frutos.

Todo lo anterior, tiene el Unico
objetivo de conseguir que la
gestidn de este patrimonio sea lo
mas eficiente posible a fin de lograr
mayores beneficios (traducidos en
mejores medios) para hacer frente
alas necesidades de la persona con
discapacidad.
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ios de proteccion
onial

creacion de este patrimonio
de las personas con

idad debe partir de la
5n de bienes y derechos
s necesidades que
apersonay que seran
objeto de una especial proteccion
por parte de la Ley.

Asi, la Ley establece que el
documento de constitucién
contendra necesariamente el
inventario de los bienes y derechos

que inicialmente constituyan el
patrimonio protegido.

En relacion con los sujetos
encargados de la proteccién
patrimonial, asi como de la forma
de constitucion del patrimonio
protegido hay que distinguir los
siguientes extremos:

A.PERSONAS QUE PUEDEN
CONSTITUIR EL PATRIMONIO
PROTEGIDO

e El propio beneficiario:

Sila persona beneficiaria del
patrimonio protegido tiene
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capacidad de obrar, puede ser
élmismo quien constituya el
patrimonio y establezca sus

reglas de funcionamiento. De

este modo, segun lo dispuesto

en la Ley, cualquier persona en
pleno uso de sus facultades

puede constituir el patrimonio

en prevision de limitaciones que
puedan sobrevenirle en el futuro.
En este supuesto nos encontramos
ante una creacién condicional del
patrimonio protegido, que solo
sera efectiva cuando se produzca
el hecho futuro e incierto que haya
determinado el posible beneficiario
del mismo.

e Representantes legales dela
persona con discapacidad:

Si el beneficiario carece

de capacidad de obrar, los
constituyentes del patrimonio
seran, en representacioén suya, los
representantes legales: padres,
tutores o curadores.

Excepcionalmente, ya que no
tiene representacion legal, el
guardador de hecho de una
persona con discapacidad psiquica
(exclusivamente) (articulo 3),
puede constituir en un patrimonio
protegido beneficio de ésta con los
bienes que sus padres o tutores

le hubieran dejado en herencia o
que pudiera recibir en virtud de
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otros recursos (como pensiones
que hubieran constituido los
progenitores o tutores, y de las que
fuera beneficiario).

En todo caso, se entiende que el
constituyente real es la persona
con discapacidad, sin perjuicio

de que actue mediante su
representante: el patrimonio se
forma con bienes del beneficiario,
nunca de los representantes,

no obstante éstos podran hacer
aportaciones de bienes de su
propiedad.

Para la constitucion de un
patrimonio protegido:

e Los representantes legales no
necesitan autorizacion judicial,
pues no se aplica ninguno de

los supuestos establecidos en

el Codigo Civil que exigen dicha
autorizacion (teniendo en cuenta,
ademas, que no se trata de un acto
de disposicion y que su objeto es el
beneficio de la persona).

e A diferencia del curador, los
padres y tutores tienen facultades,
en principio, mas amplias y los
casos en que se exige autorizacion
judicial hay que interpretarlos con
caracter restrictivo. El curador, en
cambio, solo tiene las facultades
que expresamente se le hayan
atribuido.
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e Constitucion por otras
personas:

La constitucion también puede
hacerse ainstancia de terceros.

En tal caso, no pueden ser
constituyentes del patrimonio
protegido propiamente dicho, sino
que deberan poner a disposicién
de la persona con discapacidad o
de sus representantes legales su
ofrecimiento para que sean ellos
los que puedan constituirlo. En
otras palabras, un tercero no tiene
posibilidad para poder constituir un
patrimonio protegido.

De acuerdo con lo indicado
anteriormente, el tercero ha de
ofrecer "una aportacion de bienes
y derechos adecuados, suficiente
para ese fin". La suficiencia
debera ser valorada por la persona
con discapacidad, por sus
representantes o por el juez.

Sin embargo, para evitar
arbitrariedades en la decision
sobre la constitucién o no de un
patrimonio protegido y buscando
el mayor beneficio de la persona
con discapacidad, se prevé que, en
caso de negativa injustificada de
los padres o tutores de constituir el
patrimonio protegido, el solicitante
podra acudir al Ministerio Fiscal, y,
posteriormente, sera el juez quien
finalmente tome la decision.

B. FORMAS DE CONSTITUCION.

Antes de establecer cuales son
las formas de constitucion del
patrimonio protegido, es necesario
realizar algunas precisiones

sobre su naturalezajuridicay
distinguir los supuestos, segun si
el patrimonio es constituido con
fondos de la persona beneficiaria
o si éstos proceden de un tercero,
incluidos sus padres, tutores 'y
curadores:

e La constitucion del patrimonio
con fondos del beneficiario, sea
realizada por la propia persona

con discapacidad o por sus
progenitores, tutores o curadores.
Es un acto que puede calificarse de
administracion, pues se trata de
someter determinados bienes (aun
quedando afectos a las distintas
necesidades de la persona con
discapacidad) a la gestion de un
tercero.

e Si el patrimonio se constituye
con bienes aportados por terceros,
la constitucion encierra un acto
complejo por el que, de una parte,
se aceptan los bienes ofrecidos
para la creacion del patrimonio
protegido, y de otra, se sometena
las reglas de administracion fijadas
por el aportante. Es un acto mixto
de aceptacion de la aportacion
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de bienes y constitucién de un
régimen especifico, mediante la
constitucion de un patrimonio
especial de la persona con
discapacidad.

Una vez fijados estos elementos
procedemos a describir las formas
de constitucion del patrimonio
protegido partiendo del contenido
del articulo 3.3 delaLey 41/2003
que establece que el patrimonio
especialmente protegido se
constituira en documentos publico,
por tanto, iniciativa voluntaria, o
por resolucién judicial y tendra
como minimo el siguiente
contenido:

e inventario delos bienesy
derechos que inicialmente
constituyan el patrimonio
protegido;

e las reglas de administracion
Yy, en su caso, de fiscalizacion,
designando las personas que se
estime conveniente;

e cualquier otra disposicion que se
estime pertinente.

Resolucidn judicial: Opera en

el caso de oposicion de los
padres, tutores o curadores a

la constitucion del patrimonio
protegido con bienes aportados
por un tercero.
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Documento publico (escritura
publica notarial): Esta operara
cuando se practique por la propia
persona con discapacidad o

sus representantes legales o
guardadores de hecho. Esta
exigencia de escritura publica
constituye una garantia que reviste
de seguridad juridica al propio acto
de constitucion.

C.REGISTRO.

Al crear el patrimonio protegido,
los bienes de la persona pasan

a tener una condicion juridica
diferente, de modo que, ala hora
de establecer relaciones juridicas
con ella, habra que:

e Ver siestamos en el caso de los
bienes integrantes del patrimonio
protegido.

e Enelcasodela“representacion
legal doble”, es decir, cuando

sean distintos su representante
legal ordinario (padres, tutores

o curadores) y el representante
especial del patrimonio protegido,
habra que tener en cuenta, ala hora
de celebrar un negocio juridico, con
cual de ellos hay que entenderse.

De acuerdo con la Ley, deberan
inscribirse en los Registros
correspondientes las siguientes
cuestiones:
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e Lacondicion de representante
legal del administrador cuando
fuera persona distinta del
beneficiario se inscribird en el
Registro Civil.

e Cuando bienes inmuebles o
derechos reales sobre los mismos
de la persona con discapacidad
esténintegrados en el patrimonio
protegido, dicha condicién debera
serinscrita en el Registrodela
Propiedad. La misma constancia
registral debera practicarse en

los Registros correspondientes
respecto de los restantes

bienes que tengan el caracter de
registrables.

rizaciones
les

atrimonio protegido

a sido constituido por el

i@mio del mismo, su

cidon, con independencia
dencia de los bienes,
jeta alas reglas previstas
en el documento publico de
constitucion.

Sin embargo, en el caso de
que el patrimonio haya sido
constituido por persona distinta

del beneficiario, las reglas de
administracién aludidas, deberan
prever la necesidad de autorizacién
judicial enlos mismos supuestos
que el tutor la requiere respecto de
los bienes del tutelado (supuestos
que ya han sido comentados
anteriormente).

La autorizacion judicial supone
otroinstrumento de control de

la actividad del administrador. Se
instituye como un mecanismo
asegurador de la pertinencia del
acto de disposicion de que se
trate. Asi, se sujeta ala aprobacién
del juez que valorara sidicha
actuacion es beneficiosa o no para
los intereses de la persona con
discapacidad.

Excepcion:

Laley 41/2003 dispone que “los
constituyentes o el administrador,
podran instar al Ministerio Fiscal
que solicite del juez competente la
excepcion de la autorizacion judicial
en determinados supuestos, en
atencion a la composicion del
patrimonio, las circunstancias
personales de su beneficiario,

las necesidades derivadas

de suminusvalia, la solvencia

del administrador o cualquier

otra circunstancia de analoga
naturaleza.”
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Por tanto, el requisito de la autorizacién judicial puede ser excepcionado
atendiendo a las circunstancias anteriores. Por ejemplo, en el supuesto

en que sea necesario realizar algun tipo de disposicion de los bienes del
patrimonio con caracter urgente para evitar causar un perjuicio a la persona
con discapacidad, no es necesaria su observancia, siempre y cuando sea
solicitado, como dice la Ley, al Ministerio Fiscal para que a su vez lo remita al
juez.

eicomiso legitimario de la persona con
cidad modificada

r lugar, interesa dejar claro cual es el concepto del fideicomiso para
er abordar luego sus caracteristicas y notas basicas. De este modo,
introducir algunas nociones basicas para entender la presente figura.

_- . LIBRE N
/' LEGITIMA | DISPOSICION'

MEJORA
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La herencia se divide en tres

partes iguales, que son la legitima,
el tercio de mejoray el de libre
disposicién. La regla general es que
eltercio de legitima de la herencia
se divide en partes iguales entre los
herederos forzosos. El testador no
puede elegir a qué heredero dejar
ésta. Sin embargo, se ha previsto
un medio de proteccién para las
personas cuya capacidad ha sido
modificada, que permite constituir
un fideicomiso en favor de la misma
a quien otorga el testamento.

Esto significa que se reservara
para la persona cuya capacidad
ha sido modificada esta parte de
la herencia —la legitima—entera

o parte de la misma, pudiendo
afectar al derecho de los otros
herederos, y permitiendo

al beneficiario hacer uso de
determinados bienes hasta su
fallecimiento, momento en el que

revertird al resto de los legitimarios.

De esta forma, el fiduciario, (la
persona beneficiaria) podra
disponer de esa parte de legitima
estricta gravada por el que otorga
el testamento con los limites que
éste hubiera establecido, para,

a su fallecimiento, transmitirlos
alos otros herederos forzosos
(fideicomisarios).

Requisitos:

e Dentro delos requisitos
necesarios para constituir el
fideicomiso es necesario senalar
que, en la legislacion vigente,

solo se hace referenciaala
"“incapacitacion judicial”. De este
modo, no es suficiente tener algun
tipo de discapacidad, sino que
sera aplicable exclusivamente a la
persona que haya visto modificada
judicialmente su capacidad.

e Otrodelos elementos a tener
en cuenta es que esta sustitucion
fideicomisaria, debera ser
establecida por el testador ala
hora de otorgar testamento. Sin
embargo, no es necesario que
figure expresamente, siempre

y cuando pueda deducirse su
intencion (aunque se recomienda
su disposicion de manera claray
precisa).

e Porotrolado, para que surta
efecto la clausula fideicomisaria,
sera imprescindible que el

estado de modificaciondela
capacidad se mantenga al tiempo
del fallecimiento de la persona

que se encuentra sujeta a esta
condicién. De lo contrario, la causa
que habilita para reservar estos
bienes en favor de la persona con
discapacidad dejara de existir,
facultando alos herederos forzosos
a hacer efectivos sus derechos
inmediatamente (recuperar los
bienes), dejando sin efecto la
clausula fideicomisaria.
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ctos fiscales a

-1r

figura del patrimonio protegido
ne una fiscalidad especifica que
anto a los aportantes, como
na con discapacidad

laria de estos patrimonios,
y que repercute, entre otras
cuestiones en las aportaciones y
disposiciones anticipadas.

Este régimen fiscal se configuré
por parte del legislador a través
de una serie de medidas que se
introdujeron en las diferentes
normas que configuran nuestro
sistema juridico tributario.

Asi, laLey 41/2003 incluyé una
serie de articulos especificos
dirigidos a regular las materias de
indole fiscal, materias que fueron
incardinadas en la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas
Fisicas (actual Ley 35/2006, de

28 de noviembre), y en la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo por el que se aprueba su
Texto Refundido).

Asimismo, laLey 41/2003,
introdujo una mencion al Impuesto
sobre el Patrimonio mediante la
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cual se dejaba a criterio de cada
Comunidad Auténoma, declarar su
exencioén en este impuesto cedido.

Dicho lo anterior, y en lo que al
régimen fiscal de las aportaciones
al patrimonio protegido se refiere,
éstas, conforme alo previsto

en la Disposicion Adicional
Decimoctava de laLey 35/2006,
letra a), tributan como rendimiento
del trabajo en sede de la persona
con discapacidad beneficiaria
hasta el importe de 10.000 euros
anuales por cada aportantey
24.250 euros anuales en conjunto,
siéndoles de aplicacion la exencion
prevista en el articulo 7 w) de la
Ley 35/2006 en virtud de la cual
estaran exentos del impuesto los
rendimientos del trabajo derivados
de las aportaciones realizadas a
los patrimonios protegidos en

la medida en que, junto con las
prestaciones recibidas por los
contribuyentes, que provengan

de aportaciones y contribuciones
a sistemas de prevision social
constituidos a favor de personas
con discapacidad, no excedan de
un importe maximo anual conjunto
de tres veces el indicador publico
de renta de efectos multiples.

En linea con lo anterior, hay

que senalar también que el
numero 4 del articulo 54 dela

Ley 35/2006 establece que no
generaran derecho a reduccion las
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aportaciones de elementos afectos
ala actividad que efectuen los
contribuyentes del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas que
realicen actividades econdmicas.

La persona con discapacidad,
titular del patrimonio protegido,
se subrogara en la posicion del
aportante respecto de la fecha

y el valor de adquisicién de los
bienes y derechos aportados, pero
sin que, a efectos de ulteriores
transmisiones, le resulte de
aplicacion lo previsto enla
disposicién transitoria novena de la
Ley 35/2006 (esto es, los llamados

"coeficientes de abatimiento”
mediante los cuales se puede
reducir el importe de la plusvalia
obtenida debido a la antigliedad
de los bienes y/o derechos
transmitidos).

Ademas, la Disposicion Adicional
Decimoctava de la Ley 35/2006,
apartado c) prevé a “sensu
contrario”, que las aportaciones
estaran sujetas al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones
en la parte en que notenganla
consideracién de rendimientos
del trabajo para la persona con
discapacidad. Hay que recordar
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que este tributo esta cedido a las
Comunidades Auténomas, por

lo que habra que ajustarse ala
normativa de cada una de ellas para
comprobar si se ha legislado en
relacion con esta figura.

En cuanto a las consecuencias
fiscales de las disposiciones

de los bienes y derechos que
forman parte del patrimonio,
cualquier disposicién, en el
periodo impositivo en que se
realiza la aportaciéon o enlos
cuatro siguientes, del bien o
derecho aportado al patrimonio
protegido, éstas suponen la
pérdida de los beneficios fiscales
disfrutados por el aportantey el
titular del patrimonio protegido
y la necesidad de regularizar los
beneficios fiscales aplicados.

Este régimen supone una limitacion
a las disposiciones en aquellas
situaciones en las que puedan
verse inmersas las personas con
discapacidad por la necesidad de
disponer de los bienes y derechos
aportados al patrimonio protegido
por sobrevenir un empeoramiento
de su estado de salud, o necesitar
un tratamiento médico por
ejemplo, y todo ello a pesar del
esfuerzo realizado enla Ley
1/2009 en la que se ha procedido

a aclarar qué se considera acto de
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disposiciény, ha previsto que no se
consideraran actos de disposicién
el gasto de dinero y el consumo de
bienes fungibles integrados en el
patrimonio protegido, cuando se
haga para atender las necesidades
vitales de la persona beneficiaria,
disposicién que resulta a todas
luces insuficiente y olvida este
tipo de situaciones que venimos
comentado.

En lo relativo al funcionamiento

de los patrimonios protegidos,

no se establece ningun tipo de
beneficio para los rendimientos que
proceden de los bienes y derechos
aportados.

Por ultimo, hay una obligacion de
caracter formal de los titulares

de patrimonios protegidos, o
administradores en su defecto,

de declarar las aportaciones y
disposiciones realizadas en el
Modelo 182, modelo previsto para
declarar donativos y donaciones
que reciban determinado tipo de
entidades (entidades sin fines

lucrativos). N
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nto de una fundacién
ponde a la necesidad de contar
figura juridica que permita
pcion de un patrimonio a
fin concreto de forma duradera
po, sin laintervencion o
| fundador o fundadores
que delega su gestion enuna
organizacion para que actue
conforme a sus directrices.

Esta figura viene regulada en el
articulo 34 de la Constitucién
Espafiola®, incluido dentro del
capitulo segundo del Titulo I de la
Carta Magna (de los Derechos y
Deberes Fundamentales) que goza
de una especial proteccion juridica.

En cumplimiento de lo establecido
por la Constitucion, se aprobé la
Ley 50/2002, de 26 de diciembre
de Fundaciones® que recoge la
regulacion de las fundaciones

de competencia estatal. A su

vez, distintas Comunidades
Autonomas han aprobado sus
propias leyes de fundaciones®®
cuando éstas desarrollen su
actividad unicamente en la propia
Comunidad Auténoma o bien como
en el caso particular de Cataluia,
cuando lo haga principalmente
dentro de su territorio.

La regulacion de las fundaciones de
competencia estatal se completa
con el Real Decreto 1337/2005,
de 11 de noviembre, por el cual
se aprueba el Reglamento de
Fundaciones de Competencia
Estatal encargada de desarrollar
los preceptos legales de la

Ley 50/2002 y el Real Decreto
1611/2007, de 7 de diciembre,
que establece el Reglamento del
Registro de Fundaciones de este
mismo ambito de competencia.

Alo expuesto debe hacerse una
salvedad, ya que el legislador ha
optado por excluir de este marco
regulatorio el régimen fiscal de las
fundaciones, reservando el mismo,
sin perjuicio de los regimenes
tributarios forales, ala Ley
49/2002, de 23 de diciembre, de
Régimen Fiscal de las Entidades Sin
Fines Lucrativos y de los Incentivos
Fiscales al Mecenazgo, que
constituye la norma de referencia
reguladora de estos aspectos.

Es en consecuenciala Ley 50/2002
la normativa de referencia a la que
se debe acudir para conocer los
pormenores de laregulacién de las
fundaciones.

™ Articulo 34.1 de la Constitucion: “Se reconoce el derecho de fundacién para fines de interés general con arreglo a la ley.”

'>Hasta la aprobacion de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, las fundaciones se regian por la derogada Ley 30/1994, de 24 de noviem-
bre de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en Actividades de Interés General.

'¢Las Comunidades Auténomas que tienen Ley de Fundaciones, a dia de hoy, son las siguientes: 1)Andalucia, 2) Canarias, 3) Castilla'y
Ledn, 4) Cataluia, 5) Comunidad Valenciana, 6) Galicia, 7) Madrid, 8)Pais Vasco, 9) La Rioja.
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Al respecto, la misma reconoce en su articulo 2.2 que las fundaciones se rigen
fundamentalmente, ademas de por la normativa que les resulte de aplicacién,
por:

VOLUNTAD

DE FUNDADOR/ES

-ipales caracteristicas de las Fundaciones

epto de fundaciones viene Se destaca de este articulo
do, con caracter general, en tres aspectos fundamentales

jculo 2 delaLey 50/2002, de que caracterizaran a todas las
iembre, de Fundaciones de fundaciones, estos son:
nte manera:

-Ausencia del animo de lucro.
1. Son fundaciones las

organizaciones constituidas sin -Afeccion duradera de un
fin de lucro que, por voluntad de patrimonio.

sus creadores, tienen afectado

de modo duradero su patrimonio -Fines de interés general.

alarealizacidon de fines de interés
general.
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CONSTITUCION

ESTADO

50/2002

R.D.

1337/2005

AMBITO
MATERIAL

LEY
49/2002

R.D.
1270/2003

ESPANOLA

ANDALUCIA: LEY 10/2005
ARAGON: DECR. 276/1995
ASTURIAS: DECR. 34/1998
BALEARES: DECR. 40/1985
CANARIAS: LEY 2/1998
CANTABRIA: DECR. 26/1997
CASTILLAY LEON: LEY 13/2002
CATALUNA: LEY 5/2001
C.VALENCIANA: LEY 8/1998
EXTREMADURA: DECR. 2/1987
GALICIA: LEY 12/2006
MADRID: LEY 1/1998
MURCIA: DECR. 28/1997
NAVARRA: LEY 10/1996
PAIS VASCO: LEY 12/1994
LA RIOJA: LEY 1/2007
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2.1. Ausencia del
animo de lucro

El dnimo de lucro es un concepto
propio del Derecho Mercantil, que
se creo para definir el destino que
una entidad da a sus ganancias.
Conforme a esta vision, el animo
de lucro concurre cuando las
ganancias de la entidad sean
repartidas entre sus propietarios.

De esta forma, cuando los
beneficios no sean distribuidos
entre los socios o propietarios, sino
que tengan que repercutir en la
propia entidad, nos encontraremos
ante un caso de falta de animo de
lucro de la actividad.

Asilas fundaciones, en el caso de
desarrollar actividades que sean
susceptibles de generar beneficios
de caracter econémico, éstos
nunca podran ser distribuidos entre
los fundadores o patronos, sino
que, por el contrario, tienen que
ser reintegrados en la fundacién

0, en su caso, destinarlos al
cumplimiento de las obligaciones
que la Ley lesimponga.

En este sentido, es un error
corriente, sobre todo cuando se
habla de las entidades del Tercer
Sector de Accion Social, concebir
la concepcion tradicionalmente
arraigada de que la actividad

desarrollada por estas enti dades

no genera rentabilidad econdémica
alguna por no ser éste su objetivo
primordial.

Nada mas lejos de la realidad, las
entidades sin animo de lucro no
solo pueden generar beneficios

en el desarrollo de su actividad
sino que seria algo recomendable
cuando las circunstancias lo
permitan, con el fin de garantizar la
viabilidad de los fines perseguidos.

2.2. Afeccion
duradera de un
patrimonio

De la definicién ofrecida por la Ley,
se destaca laimportancia que el
componente patrimonial tiene
dentro de las fundaciones.

Ello no es de extranar puesto

que es precisamente sobre este
conjunto de bienes aportados por
el fundador o fundadores sobre

el cual se construye la nueva
personalidad juridica que surge
con la constitucion de la fundacion,
la cual, con su organizacion se
encarga de la gestion del referido
patrimonio con los Unicos limites
establecidos porlaLeyy las
directrices instituidas en el acto
fundacional.



Fundaciones tutelares en el marco del ejercicio de la tutela 85

2.3. Fines de interées
general

Elinterés general eslo que se
conoce como un “concepto juridico
indeterminado” por no existir
una uUnica definicion del mismo.
No obstante, en el caso de las
fundaciones, la propia Ley, en su
articulo 3.1, ofrece un variado

y generoso listado indicativo

de aquellas materias a ser
consideradas de interés general,
tales como:

(...) los de defensa de los derechos
humanos, de las victimas del
terrorismo y actos violentos,

asistencia social e inclusion social,
civicos, educativos, culturales,
cientificos, deportivos, sanitarios,
laborales, de fortalecimiento
institucional, de cooperacion para
el desarrollo, de promociodn del
voluntariado, de promocion de

la accion social, de defensa del
medio ambiente, y de fomento de
la economia social, de promocidn
y atencion a las personas en riesgo
de exclusion por razones fisicas,
sociales o culturales, de promocion
de los valores constitucionales

y defensa de los principios
democréticos, de fomento de

la tolerancia, de desarrollo de la
sociedad de lainformacion, o de
investigacion cientifica y desarrollo
tecnoldgico.
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Como se puede apreciar, todas aquellas corrientes dirigidas a la proteccion

y promocion de los derechos de las personas con TEA u otro tipo de
discapacidad se encuentran facilmente englobadas en este listado por cuanto
coadyuvan a la defensa de los derechos civicos y a la asistencia social, al
tiempo que fomentan la tolerancia y promueven la inclusién en la sociedad.

Este listado no es ni mucho menos cerrado, por lo que admite cualesquiera
otros fines que pudieran servir a objetivos similares. Por esta razén, ala
hora de evaluar si concurre el interés general en actividades distintas a las
sefaladas, el segundo apartado del articulo 3 de la Ley de Fundaciones
ofrece alguno de los requisitos minimos que deben cumplirse para ser asi
considerado, esto es:

La finalidad fundacional debe beneficiar a colectividades genéricas de personas.
Tendran esta consideracion los colectivos de trabajadores de una o varias
empresas y sus familiares.

De esta manera, todo fin con vocacion de ser considerado como de interés
general debe beneficiar a una colectividad genérica de personas, cuya
inclusion dentro de este grupo puede ser debida a las mas diversas razones.

Todo fin con vocacion de ser considerado como de interés
general debe beneficiar a una colectividad genérica de
personas, cuya inclusion dentro de este grupo puede ser
debida a las mas diversas razones.
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nos de gobierno

ndacion

3.1. El patronato:
funciones y
composicion

ato es ladenominacion
be el érgano encargado
nar el funcionamiento
sumir la representacion
acion. Elmismo

se encarga de velar por el
cumplimiento del fin fundacional,
a cuyos efectos dispondra del
patrimonio de la fundacion, que
deberd administrar con la debida
diligencia en el desempeno de su
labor?’.

De este modo, el patronato se
constituye como el 6rgano de
gobierno de la fundaciony esta
formado por varias personas
denominadas patronos. El
funcionamiento tiene que ser
democratico, es decir, que toma
sus decisiones por mayoria, en los
términos que hubieran definido en
sus propios estatutos.

Como minimo este érgano tiene
que estar formado por tres
patronos que previamente hayan
aceptado el cargo de patronoenla
forma admitida por la Ley*®. Dentro
del Patronato se nombraasuveza
un Presidente y a un Secretario.

3.1.1. ElPresidente

El Presidente se elige entre los
patronosy tiene el voto de calidad
que permite desempatar, en caso
deigualdad en las votaciones. Entre
sus funciones estan las de ejercer
la representacion de la fundacion
enjuicio y fuera de él, acordar la
convocatoria de las reuniones del
patronato y establecer el orden del
dia, y velar por la correcta ejecucion
de los acuerdos del patronato.

3.1.2. ElSecretario

El Secretario de la fundacién no
tiene por qué ser patrono, sibien
en caso de no serlo puede acudir a
las reuniones del Patronato con voz
pero sin voto. Su funcion principal
es la de certificar los acuerdos del
Patronato, aunque le corresponden
entre otras la convocatoria formal
de las reuniones del patronato, la
conservacion de la documentacion
de la fundacion o la obligacién de
llevar el libro de actas.

'7Como peculiaridad, cabe sefialar que la Ley de Fundaciones del Pais Vasco (Ley 12/1994, de 17 de junio) prevé la posibilidad de
conferir al érgano de gobierno de las fundaciones que deban regirse por esta norma, un nombre diferente al de “Patronato” en los

estatutos.

'®La aceptacion del cargo debe ser expresa en documento puiblico, en documento privado con firma legitimada por notario o median-
te comparecencia ante el Registro de Fundaciones, o ante el Patronato, mediante certificacion expedida por el Secretario, con firma

legitimada notarialmente.
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3.1.3. Los patronos dela
fundacion

Los patronos de la fundacion
pueden ser tanto personas fisicas,
como personas juridicas (ej.

una asociacion o una sociedad
mercantil), si bien en este ultimo
caso, se debera designar auna
persona fisica encargada de
representar al patrono persona
juridica en las reuniones del
Patronato. El acuerdo de designar
al representante persona fisica
adoptado por la persona juridica
debe ser comunicado al Patronato
y al Protectorado.

No se fija en la ley un plazo
determinado de duracion del cargo
de patrono?®, porlo que es una
cuestion que debera ser acordada
en los estatutos de la fundacion.
Junto con dicha prevision, es
importante fijar en los estatutos la
manera de efectuar la sustitucion
de patronos que por transcurso del
plazo de duracion de su cargo no
puedan cumplir con su funcion.

3.1.4 Sustitucion temporal
y cese de patronos

El ejercicio del cargo de patrono es
personal, el mismo no puede ser

delegado salvo cumplimiento de los

requisitos legalmente establecidos.
La Ley de Fundaciones permite sin
embargo la delegacién temporal
en otro patrono de la fundacion,
para que actue en sunombrey
representacion, siempre conforme
alas instrucciones que por escrito
le confieray para actos concretos.
Parece por tanto que la ley
descarta la posibilidad de realizar
una delegacion permanentey sin
contenido delimitado.

La sustitucion definitiva se da
cuando el patrono deja de ejercer
su cargo, bien por cese o renuncia,
o por concurrencia de cualquiera
de las causas de sustitucién
legalmente establecidas o fijadas
por los estatutos.

Las causas legales de cese del
patrono que pueden dar lugar a su
sustitucion son:

e Muerte o declaracion de
fallecimiento (o extincién de la
personalidad juridica en caso de
que se trate de personas juridicas).

e Incapacidad, inhabilitacion o
incompatibilidad.

e Ceseenelcargo.

' La nota autonomica diferencial la pone la Ley de Fundaciones del Pais Vasco la cual reserva en su articulo 10.4 al fundador (siempre
que sea una persona fisica) la posibilidad de ejercer con carécter vitalicio las competencias propias del 6rgano de gobierno de la

fundacion
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e No desempenar el cargo con
diligencia (debiendo ser apreciado
este extremo en sentencia judicial).

e Transcurso del plazode 6
meses desde el otorgamiento de
la escritura de constituciéon de

la fundacién sin que se hubiera
instado su inscripcién en el
Registro.

e Transcurso del periodo de
mandato, cuando este exista.

e Renuncia.

e Porlas causas definidas en los
Estatutos.

3.1.5 Laretribuciondelos
patronos

El cargo de Patrono es gratuito, por
lo que los Patronos no percibiran
salario por el desempeno de su
cargo. Ello no quiere decir que no
se les puedan reembolsar todos los
gastos en que hubieran incurrido
por el ejercicio de su cargo (dietas,
taxis, teléfono, etc.). No obstante
Yy teniendo en cuenta lo anterior, se
permite que perciban retribucion
cuando presten a la fundacién
servicios diferentes alos que
implica el cargo de Patrono, por
ejemplo de caracter profesional.

3.2 Funcionamiento
del patronato: el
ejercicio del cargo

de patrono y su
responsabilidad

El patrono debe desempenar su
cargo con la debida diligencia, de
forma que sino respetara este
principio en el ejercicio de su
cargo, incurrira en responsabilidad
frente a la fundacién por los dainos
y perjuicios que hubiera podido
generar.

Puesto que la toma de decisiones
dentro del Patronato se hace de
forma democratica, por mayoria
de los patronos presentes o
representados en lareunion,

en ocasiones, alguno de sus
miembros puede encontrarse en
la disyuntiva de tener que formar
parte de la adopcién de una
decisiéon que, segun su criterio,
pudiera ser contraria a la Ley, los
estatutos o la debida diligencia
en el desempeno del cargo de
patrono.

En estos supuestos, basta con
que el patrono vote en contra

del acuerdo del patronato para
eximirse de la responsabilidad
que la adopcion del mismo por el
Patronato pueda implicar.
También podra quedar exento de
responsabilidad en los siguientes
casos:
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e Cuando pruebe no haber
intervenido en su adopciony
ejecucion.

e Sidesconocia su existencia,
por ejemplo en caso de que no
fuera convocado ala reunion del
Patronato.

e Siaun conociéndola, hizo todo lo
conveniente para evitar el dano.

Los patronos pueden solicitar que
seindique en el acta el sentido de
su voto y lajustificaciéon del mismo,
asi como la transcripcion integra
de suintervencion a efectos

de una futura depuraciéon de
responsabilidad.

La accién de responsabilidad
contra los patronos puede ser
ejercitada por el Patronato, el
Protectorado, otros patronos o el
propio fundador.

En todo caso, los patronos tienen
que abstenerse de votar en
aquellas votaciones del patronato
que versen sobre:

e Ladecisidon sobre cuestiones de
autocontratacion o de contratacion
por la fundacion de sus familiares
hasta el cuarto grado, conyuge o
pareja.

e Supuestos en que se haya
entablado responsabilidad contra el
patrono.

Al final de cada sesion que

celebre el patronato, el secretario
levanta un acta en el que se

indican los asistentes (presentes

o representados), el orden del

dia de lareunion, lugar, fechay
hora, los puntos principales de la
deliberacion y el acuerdo adoptado.

3.2.1 Supuestosde
autocontratacion

La Ley admite la autocontratacion
de patronos de la fundacioén, es
decir, que la propia fundacion
decida contratar a algun miembro
de su Patronato para que preste
servicios a la fundacion diferentes
alos relacionados con el cargo de
miembro del 6rgano de gobierno.
Se denomina autocontratacién

a estos supuestos puesto que
concurre un conflicto de intereses
en el 6rgano de gobierno de la
fundacion dado que el mismo que
decide sobre su contratacion es a
su vez el encargado de prestar sus
servicios a la fundacién.

Se da asiuna situacién de
confusion entre la figura de lo

que en el ambito mercantil podria
considerarse como el empresario

y el trabajador, al concurrir ambas
condiciones en una misma persona.
Para ello la Ley ha dejado la decision
a un tercero independiente

ajeno a la Fundacion como es

el Protectorado?®, que debera
autorizar dicha contratacion.

2Vid. Epigrafe 3.4
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No obstante, sera el propio
Patronato el encargado de solicitar
la autorizacion antes de la firma del
contrato, aportando una copia del
contrato que se pretende firmar
para su examen.

Enlos casos enlos que un
patrono ya tuviera firmado un
contrato con la fundacion antes
de sunombramiento como tal, se
producira el mismo tratamiento
que en los supuestos de
autocontratacion examinados. En
estos casos, la particularidad reside
en que la autorizacion deba ser
solicitada antes de la designacién
del patrono como miembro del
organo de gobierno.

Respecto de las peculiaridades

que revisten las fundaciones
tutelares de ambito autonémico,
cabe senalar que la Ley Foral
10/1996, de 2 dejulio, por la cual se
regula el régimen tributario de las
Fundaciones y de las Actividades
de Patrocinio en Navarra establece
en su articulo 14 la incompatibilidad
del cargo de patrono conla
prestacion de cualquier tipo
servicios retribuido a la fundacion.
Esta prohibiciéon afecta igualmente
al fundador y a su conyuge.

3.3 Otros organos de
la fundacion

Ademas de los 6rganos
obligatorios de la fundacion
establecidos por ley, la futura
fundacion puede optar por crear
otros érganos especificos de la
propia organizacién. Se permite
cierto margen de libertad en

este aspecto, de forma tal que
cada fundacién tutelar podra
personalizar su organizacion
interna en la forma que estime mas
eficiente o considere que puede
responder mejor a las necesidades
de sus tutelados.

Cada uno de estos 6rganos
especificos de cada fundacion
tendra la composiciény
competencias que sean definidas
por los Estatutos de la fundacion,
en los cuales se definira el
contenido de las funciones que
pueda realizar. En todo caso, las
funciones que puedan desarrollar
estos organos encuentran su
limitacion en aquellas materias
que por ley no fueran delegables,
como por ejemplo, la aprobacion
de cuentasy el plan de actuacion,
la modificacion de Estatutos, la
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fusion y liquidacion de la fundacion
y en general todos aquellos

actos que exijan autorizacién del
Protectorado.

Asi por ejemplo a nivel autonémico,
las leyes de fundaciones de algunas
Comunidades como La Riojay
Andalucia han recogido érganos
especificos como la Gerencia,
figura que por su utilidad es de

uso extendido no solo en estas
comunidades, sino también en las
fundaciones de ambito estatal. El
Gerente en Andalucia o La Rioja

es un cargo encomendado a una
persona fisica o juridica para la
gestidn ordinaria y administrativa
de las actividades de la fundacion
cuyo unico requisito es que sea
ejercido por una persona de
acreditada solvencia técnica.

3.4 EIl Protectorado,
un organo de la
Administracion que
supervisa el gobierno
de la fundacion

El Protectorado es un 6rgano
perteneciente a la Administracion
Publica competente?! (recordemos
que puede ser tanto Estatal

como Autonomico) encargado

de velar por el correcto ejercicio
del derecho de fundaciony por

la legalidad de la actuacion de las
fundaciones que se encuentren
bajo su ambito de actuacion.

Para ello, la Ley le atribuye una
serie de facultades que sobre todo
pueden concretarse en dos: control
y asesoramiento, y asistencia
técnica.

El Protectorado es un organo perteneciente a la
Administracion Publica competente, encargado de velar por el
correcto ejercicio del derecho de fundacion y por la legalidad
de la actuacion de las que se encuentren bajo su ambito de

actuacion.

21 En funcion del ambito de actuacién (territorial y funcional) de la fundacién tutelar, el Protectorado es ejercido por el Ministerio o por

la Consejeria que tenga atribuida las competencias relacionadas con el fin de la fundacion. De esta forma, si la fundacion tutelar ope-

rase en el ambito de una Comunidad auténoma, habra que examinar que Consejeria tiene atribuida el ejercicio de esa competencia.

Normalmente podra localizarse la infor- macion en la pagina web del gobierno autonémico.



Fundaciones tutelares en el marco del ejercicio de la tutela 93

De esta forma, el Protectorado

no es unicamente el érgano
administrativo encargado de vigilar
el cumplimiento de la ley por la
fundacion y sus propios patronos,
sino que actua como un verdadero
oérgano de apoyo encargado de
asistir en cuestiones técnicas alas
fundaciones que asilo necesiten,
llegando incluso en los casos

mas excepcionales a asumir las
funciones del propio 6rgano de
gobierno de la fundacion, cuando
esta hubiera por cualquier causa
demostrado su incapacidad para
gobernarse.

La Ley ha configurado a este
oérgano como aquel al que pueden
dirigirse todas aquellas personas
interesadas en constituir una
fundacion tutelar para que les
oriente enrelacion con la normativa
que resulte aplicable al procesoy la
documentacioén a presentar para la
consecucion del mismo.

Su capacidad asesora no se
circunscribe al momento
constitutivo, ya que, siempre que
se albergue alguna inquietud en
relacién con el funcionamiento

de la vida fundacional (sobre todo
enloreferente alos aspectos
econdémicos), puede y debe

acudirse al mismo mediante
solicitud escrita que reuna los
requisitos minimos establecidos
porlalLey 30/1992,de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo
Comun.

También dependiendo de la
entidad de la consulta a veces

es posible su resolucion via
telefénica, habiéndose hecho en
los ultimos afnos grandes esfuerzos
por publicar gran cantidad de
informacién y documentacion

util en las paginas web de cada
Administracion.

Junto a su funcién asesoray

de asistencia técnica, también
desarrollaimportantes facultades
de controly vigilancia de la
actividad fundacional. Dentro

de sus potestades se encuentra

la posibilidad de ejercitar

las oportunas acciones de
responsabilidad contra aquellos
patronos que no hubieran ejercido
su cargo con diligencia provocando
con ello un dano patrimonial ala
fundacién cuyo gobierno se hubiera
sido asignado, pudiendo incluso
instar el cese del patrono.



FUNDACIONES TUTELARES

De la misma forma, vela por el cumplimiento de los fines fundacionales,
pudiendo para ello impugnar los acuerdos adoptados por el Patronato. Si
elincumplimiento fuera de tal entidad que del mismo pudieran derivarse
responsabilidades penales, es el encargado de dar traslado de s