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1. INTRODUCCIO

Per a entendre el concepte d’autotutela és necessari fer referéncia al perque
de la importancia d’aquesta figura. La resposta a aquesta qliestié es dirigeix
principalment al sector de la poblacié que engloba les persones grans, en con-
cret les que es troben en una situacié de desemparament quan comencen a veu-
re minvades les facultats cognitives com a conseqiiencia de la demencia senil o
de la cada vegada més freqlient malaltia d’Alzheimer.! A més, hi ha una neces-

1. Entenem la demeéncia senil com una patologia de caracter psicofisic, involutiva, perma-
nent i progressiva, que porta a la incapacitat del subjecte de valer-se per si mateix. El Diccionario de
Medicina Oceano Mosby defineix la demencia senil (psicosi senil) com un «trastorno mental orgé-
nico propio del envejecimiento. Se debe a la atrofia generalizada del cerebro sin signos de afectaciéon
cerebrovascular. Los sintomas mds importantes son pérdida de memoria, alteracién del juicio, dis-
minucién de los valores morales y estéticos, afectacién del pensamiento abstracto, periodos de con-
fusién, fabulacién e irritabilidad, todo ello en un grado mayor o menor. Este trastorno, de natura-
leza irreversible, es mds frecuente en la mujer que en el hombre, sigue un curso gradual y progresivo
y puede ser una forma tardia de la enfermedad de Alzheimer. Aunque se desconoce la causa exacta
del deterioro cerebral que se produce con el envejecimiento, se estin estudiando diversas teorias so-
bre fenémenos de autoinmunidad, infecciones lentas y deficiencias colinérgicas». I defineix la ma-
laltia d’Alzheimer com una «demencia presenil caracterizada por la confusién, inquietud, agnosia,
alteraciones del lenguaje, incapacidad para realizar movimientos intencionados y alucinaciones. El
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sitat més elevada de proteglr les persones grans de possibles deficiéncies en els
nuclis familiars propis. Perque és a la practica, i cada cop amb més freqiiencia,
on es considera la celebracié de nombrosos actes, especialment testaments, que
realitzen subjectes d’edat avangada que conserven integres les seves facultats men-
tals. Pero la funcié protectora de l'autotutela es dirigeix també a les malalties
mentals associades amb la ingesta d’alcohol o de drogues, la sindrome d’immuno-
deficiéncia adquirida, que en estats avangats pot arribar a privar de raé de ma-
nera total o parcial 'individu afectat, aixi com qualsevol altre tipus de malaltia
o deficiéncia que pugui portar el subjecte a ser declarat incapag judicialment.

En dret positiu, trobem que en el Codi civil, fins a ’entrada en vigor de la
seva reforma inclosa en la Llei 41/2003, de 18 de novembre de 2003, de protec-
cié patrimonial de les persones amb discapacitat, no hi havia cap norma a favor
o en contra de Iautotutela, de manera que aquesta figura autoprotectora s’igno-
rava per complet. Aquesta situacié era forca diferent a I’existent a Catalunya, on
en els articles 172 1 segtients de la Llei 9/1998, de 15 de juliol, del Codi de fa-
milia (CF), trobem aquesta figura expressament regulada, com una més de les
normes innovadores que el legislador catala ha introduit en el nostre dret. T aques-
ta vegada, cal dir que ho ha fet amb encert, si bé es troba a faltar una regulacié
més completa de la situacié 1 dels seus efectes.

Amb aquesta figura, el Codi de familia de Catalunya, i ara també el Codi ci-
vil, pretén potenciar els instruments de I’autonomia privada, ampliant les preVi—
sions que pot adoptar un mateix per al supdsit d’una futura incapacitacio. * Aixd
s’aconsegueix considerant de manera positiva la facultat expressa de tota persona
amb plena capacitat d’obrar per poder prendre decisions, amb el grau de detall que
consideri oportd, sobre la seva futura assisténcia personal i la manera en la qual ha
de ser administrat el seu patrimoni, cosa que facilita el transit progressiu de Iauto-
nomia personal a la dependéncia de tercers, permet que el mateix afectat senti que
governa el desenvolupament & ‘aquest procés, li procura un major benestar perso-
nal, redueix les seves angoixes 1, a més, té un indubtable valor terapeutic.

paciente puede caer en hipomania, rechazar los alimentos y perder el control de las funciones es-
finterianas sin que existan alteraciones locales. La enfermedad suele empezar al declinar la edad me-
dia de la vida, con afectacidn discreta de la memoria y de la conducta, y aparece con igual frecuen-
cia en hombres que en mujeres. Los hallazgos patoldgicos tipicos son las placas miliares en la
corteza y la degeneracién fibrilar en las células piramidales ganglionares. El tratamiento es tan solo
paliativo, pero el mantenimiento adecuado puede retrasar la progresién de la enfermedad».

2. En tot cas, el Codi de familia de Catalunya tan sols conté la regulacié integra de les ins-
titucions de guarda incloses en I’ordenament civil catala, perd no preveu les causes d’incapacitacié
ni el procediment pel qual aquesta pot ser declarada, motiu pel qual és necessari suplir les mancan-
ces amb els preceptes del Codi civil i les normes processals oportunes.
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2. CONCEPTE I NATURALESA JURIDICA DE CAUTOTUTELA
D’ACORD AMB LA LLEI 9/1998 DEL PARLAMENT )
DE CATALUNYA, DE 15 DE JULIOL, DEL CODI DE FAMILIA

D’acord amb el contingut de I’apartat primer de Iarticle 172 CF i del pre-
ambul d’aquest mateix cos legal,* 'autotutela es considera la solucié adequada
per als suposits d’aquells sub]ectes que, encara amb plena capac1tat d’obrar, gau-
dint de plenes facultats cogmtlves 1 en previsi6 de patir, o patint Ja, una malaltia
invalidant que en un termini més o menys curt obligara a constituir una tutela,
una curatela o una administracié judicial, amb la declaracié previa de la incapa-
citacid, puguin ordenar tot el sistema tutelar per a I’atencié de la seva persona i
I’administracié del seu patrimoni, tasca per a la qual escolliran les persones més
properes i de més confianga o n’exclouran unes altres, 1 puguin nomenar subs-
tituts o establir successions.” En aquest sentit, Badosa Coll defineix el terme auto-
tutela com «la legitimacié d’un major d’edat per regular el mecanisme protector
de la seva tutela, en contemplacié d’una eventual incapacitacié».® En qualsevol
cas, I’autotutela constitueix una declaracié de voluntat unilateral, no recepticia,
revocable 1 expressa, de manera que no és admissible una declaracié tacita en re-
lacié amb la configuracié del seu organisme tutelar, i és molt menys admissible
una presumpcié nominativa, ates que la claredat en la seva determinacié és exi-
gible en els mateixos termes, com a minim, que la que s’exigeix per a nomenar
hereu, per la qual cosa la seva eficacia queda en suspens fins al moment en qué
es declari la incapacitat.

A més, 1 com hem esmentat anteriorment, la regulacié de 'autotutela pre-
tén potenciar i respectar el principi de ’'autonomia de la voluntat que regeix el

3. Article 172.1 CF: «Qualsevol persona, en previsié d’ésser declarada incapag, pot nome-
nar, en escriptura publica, les persones que vol que exerceixin algun o alguns dels carrecs tutelars es-
tablerts per aquest Codji, i també designar-ne substituts o excloure’n determinades persones. En cas
de pluralitat successiva de designacions, preval la posterior. També pot establir el funcionament, la
remuneracié i el contingut, en general, de la seva tutela, especialment pel que fa a la cura de la seva
persona. Aquests nomenaments es poden fer tant de forma conjunta com successiva.»

4. «En aquest mateix marc del respecte de 'autonomia de la voluntat pot incardinar-se la
institucié de 'autotutela, segons la qual qualsevol persona amb plena capacitat d’obrar pot designar
1 establir les condicions del seu organisme tutelar, en previsié d’una futura declaracié d’incapacitat.»

5. La realitat social en la qual ens movem actualment demostra que és dificil trobar perso-
nes disposades a acceptar aquest tipus de responsabilitats, 1 fins i tot trobar institucions que puguin
acceptar el nombre cada cop més gran de carrecs tutelars per als quals s6n proposades, per falta de
mitjans econdmics i humans, i amb els quals puguin garantir la bona realitzacié del carrec.

6. F.BaDOSA COLL, «La autotutela», a Estudios de derecho civil en homenaje al profesor Dr.
José Luis Lacruz Berdejo, vol. 11, Barcelona, J. M. Bosch, 1993, p. 903.
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nostre ordenament juridic, raé per la qual no permet que ’autoritat judicial pu-
gui prescindir dels nomenaments efectuats per la mateixa persona interessada,
tal com es deriva expressament del contingut de I’article 178 CF Unicament es-
tara permesa la desvinculaci6 de la decisi6 presa pel declarat incapa¢ quan pros-
peri la impugnacié de les persones cridades per la llei per a I’exercici de la tute-
la o pel ministeri fiscal (art. 172.2 1 179 CF). Aixi, la designaci6 efectuada pel
subjecte mateix és preferent a I’apreciacié que pugu1 fer l’autoritat judicial de les
circumstancies que questlomn la decisié adoptada.®

De la mateixa manera, i com s’estableix en I’article 161 CF, I'anomenada
autodesigna efectuada pel subjecte declarat incapag quan gaudia de plena capa-
citat d’obrar, és preferent a la rehabilitacié de la potestat del pare i de la mare.

3. REGULACIO ACTUAL: LLEI DEL PARLAMENT
DE CATALUNYA 9/1998, DE 15 DE JULIOL, DEL CODI DE FAMILIA

A Catalunya, la regulaci6 actual de I'autotutela s’ha construit a partir de la
previsi6 de la Llei 39/1991, de 30 de desembre, de la tutela 1 les institucions tu-
telars, 1 de la Llei 11/1996, de 29 de juliol, de modificaci6 de la llei anterior, ’ar-
ticle 5.1 de la qual va introduir la facultat de qualsevol persona, entesa en el sen-
tit de major d’edat capag, de nomenar-se un tutor, un protutor i un curador,
designar substituts de tots aquests o ordenar I’exclusi6 d’altres subjectes, en pre-
visi6 d’una futura declaracié d’incapacitat.

Actualment, I’autotutela es troba regulada en el Codi de familia, aprovat
per la Llei del Parlament de Catalunya 9/1998, de 15 de juliol, que recull aques-
ta institucid en la seccié primera del capitol segon, «La delacié voluntaria», del
titol viI, «La tutela 1 les altres institucions tutelars», 1 a la qual destina concreta-
ment el precepte 172 1, referint-se a la tutela diferida del pare i de la mare, el 173,
ambdds articles referents a les delacions fetes per un mateix. Aquests preceptes
es complementen amb altres del mateix cos legal, com ara els articles 174, 176,
177,178, 1984, 199, 201, 226-236, aquests tltims destinats a regular el consell de
tutela, figura que només pot establir-se a instancia de la mateixa persona tutela-
da o en suposits de delacié paterna, 1 251 CE.

7. Article 178 CF: «Si no hi ha tutor o tutora nomenat per la mateixa persona interessada o
pel pare i la mare, o si la persona designada és incapag per a exercir el carrec, s’excusa o n’és remo-
guda, correspon a I'autoritat judicial aquesta designacié.»

8. A. CROSAS ARMENGOL, La delacié voluntaria de la tutela en el dret catala, Barcelona,
J. M. Bosch, 2000, p. 29.
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Amb aquesta regulacid, el legislador catald ha pretes potenc1ar la interven-
ci6 de la mateixa persona en la configuracié del seu organisme tutelar, com es
deriva dels articles 172, 173 1 184.2 CF, sens perjudici que la constitucié de la tu-
tela sigui sempre judicial (art. 184.1 CF), de manera que es desjudicialitzin els
ambits relatius a la familia 1 s’agilitin els tramits per a constituir la tutela,” i ha
intentat que en I'ordenaci6 juridica catalana la delacié judicial tingui un carac-
ter subsidiari i prevalgui el sistema de tutela familiar,'® aixi com I"autonomia de
la voluntat de qui preveu la seva futura incapacitat.

Perd una cosa és parlar de delacié 1 una altra, de la constitucié 1 el des-
envolupament de la tutela, ja que en aquest cas la intervenci6 de I’autoritat ju-
dicial sera determinant 1 predommant atés que:

—Intervé en el procediment d’al-legaci6 d’excuses per part dels titulars dels
carrecs tutelars (art. 188 CF).

—Pot exigir una fianga a la persona designada per a exercir la tutela o I’ad-
ministracié patrimonial, abans de donar-li la possessié del carrec (art. 189.1 CF).

—Intervé en la realitzacié de 'inventari dels béns de la persona tutelada.

—Intervé en la remoci6 dels carrecs tutelars (art. 195 1 seg. CF).

—1, finalment, intervé també en el nomenament de substituts en els casos
previstos en I’article 203 CF, és a dir, en els suposits de cessacié del tutor quan
la tutela sigui exercida per dues persones (art. 198 CF) 1 de cessacié del tutor o
I’administrador patrimonial si s’hagués procedit a separar la tutela de la perso-
na de I’administrador patrimonial (art. 181.2, 200 1 211 CF).

Aixi mateix, si no s’ha previst I’existencia d’un consell de tutela, I’autoritat
judicial podra, entre altres mesures, prendre les segiients:

—Fixar les mesures de control del funcionament de la tutela, especialment
pel que fa a la gestié patrimonial (art. 193 CF).

—Resoldre desacords entre els tutors amb facultats atribuides conjuntament
o entre el tutor i la persona responsable de I’administracié patrimonial, quan ha-
gin d’actuar conjuntament (art. 201 CF).

9. S’ha de tenir en compte que I'autotutela, o autodelacié de la tutela, es troba estretament
vinculada amb la tutela diferida pel pare i la mare respecte als fills menors i majors d’edat incapacitats.
10. Encara que doctrinalment es parla de tutela d’autoritat i tutela de familia, en I"ordena-
ment juridic catala, com afirma E. Roca TRIAS a Institucions del dret civil de Catalunya, vol. 11, Va-
leéncia, Tirant lo Blanch, 1998, p. 135, en el Codi de familia hi ha un sistema mixt de proteccié. En
aquest mateix sentit, vegeu J. M. LETE DEL RfO, «Comentarios al titulo X del Cédigo civil», a
M. ALBALADEJO (dir.), Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales, Madrid, Revista de De-
recho Privado, 1998, p. 220, que entén que cap dels dos models organizatius de la tutela es presen-
ta de manera pura, atés que existeix intervencié de la familia en els sistemes de tutela d’autoritat i
intervenci6 de 'autoritat judicial en els sistemes de tutela de familia.
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—Nomenar un defensor judicial en cas de conflicte d’interessos entre la per-
sona tutelada i el tutor o I’administrador patrimonial (art. 202 CF).

—Concedir les autoritzacions per a les actuacions establertes en els articles
212, 215.2 1219 CE.

—Modificar la remuneracié establerta a favor del titular de la tutela o de
I’administraci6 patrimonial, si aquesta resulta excessiva o insuficient (art. 177.2 CF).

En qualsevol cas, 1 deixant de banda activitat judicial en la constitucié 1
el desenvolupament de la tutela, en detallar el contingut de la regulacié de I’au-
totutela en la legislaci6 catalana pretenem establir les bases necessaries per a,
posteriorment, incidir en ’admissié d’aquesta figura en "ambit del Codi civil
mitjangant I’aprovacié de la Llei de proteccié patrimonial de les persones amb
discapacitat, en la qual es conté una modificacié del Codi civil 1 de la Llei d’en-
judiciament civil en la matéria que ens ocupa.

Abans de comencar a fer una analisi detallada de la institucid, cal dir que el
dret catala no ha estat innovador en regular aquesta institucié i incorporar-la al
nostre dret positiu, ja que sén diversos els ordenaments juridics que donen prio-
ritat a la voluntat que va adoptar 'incapag quan encara gaudia de plena capacitat.

El BGB alemany, que en els seus paragrafs 1896 i segiients regula la figura de
I’assisténcia (Betrenung), preveu que per a designar ’assistent o el curador (Be-
treuer), que complementaran la capacitat del subjecte en I’ambit personal 1 patri-
monial en la mesura que disposi la resolucié judicial de constitucié de I’assisten-
cia, es donara prioritat a la voluntat del presumpte incapag, llevat que I’autoritat
judicial aprecii que aix0 és contrari als interessos del subjecte. En qualsevol cas,
no sera necessari que la voluntat hagi estat expressada de manera anticipada ni
formalment, com ocorre amb 'autotutela del sistema catala, ja que tinicament es
tindra en compte si la persona manté la capacitat natural necessaria per a expres-
sar degudament quina és la persona que considera més idonia per a la seva cura.

En el sistema suis s’estableix que, quan el jutge des1gna un tutor, aquesta
d651gna010 ha de recaure en la persona designada pel mateix incapag, llevat que
sigui desaconsellable. I, com el sistema alemany, el suis permet al presumpte in-
capag promoure la seva propia incapacitacid.

També en el sistema franceés es preveu un sistema en el qual regeix el prin-
cipi de ’'autonomia de la voluntat, atés que permet que mitjangant la «carta d’in-
tencions» (lettre d’intention) el futur incapag sol'liciti al jutge que nomeni una
determinada persona tutor seu.

I, fora d’Europa, el sistema nord-america també es mostra favorable que
regeixi el principi d’autonomia de la voluntat 1, en consequenc1a, a la possibili-
tat d’adoptar disposicions voluntaries amb contingut personal i patrimonial per
al suposit d’una futura incapacitacio.
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3.1. CAPACITAT

Ens referim a quina és la capacitat que ha de tenir la persona legitimada per
a ordenar eficagment el seu sistema tutelar i quin és el fonament d’aquesta legi-
timacio.

En concret, el primer apartat de I’article 172 del Codi de familia es refereix
a «qualsevol persona» com el subjecte legitimat per a organitzar la seva propia
configuracié tutelar, encara que el preambul del Codi de familia concreta més 1
es refereix a la persona amb plena capacitat d’obrar'' com la legitimada per a de-
signar 1 establir les condicions del seu organisme tutelar en previsié d’una futu-
ra declaracié d’incapacitat. Aixi, doncs, queden exclosos els subjectes en els
quals concorri qualsevol circumstancia que els provoqui una situacié de pérdua
de capacitat intel-lectiva i volitiva que els impedeixi governar-se per si mateixos.
Aquesta legmmamo es fonamenta en el respecte del principi d’autonomia de la
voluntat i, en consequiéncia, en el reconeixement de la facultat de les persones
de fer disposicions per si mateixes.

Entenem que en el moment en qué s’adopta la mesura autoprotectora, que
és necessariament previ a la declaracié d’incapacitat, la capacitat pot trobar-se ja
afectada per la malaltia, perd aquesta capacitat ha de ser en tot cas suficient per
a congixer i voler I’abast de les disposicions que s’adoptin. Aixi, és necessari que
la persona fisica presenti I'aptitud juridica il-limitada i general d’autogovern co-
neguda com a capacitat d’obrar, que es fonamenta en I’aptitud extrajuridica
correlativa per a governar-se per si mateixa, coneguda com a capacitat mztuml 12

11. Igual com E. Roca TRias i LL. PUIG 1 FERRIOL, Institucions, p. 30 1 31, considerem que
la regla general és entendre que la plena capacitat d’obrar s’adquireix amb la majoria d’edat, ja que
en arribar a aquesta edat s’extingeixen els sistemes protectors del menor que trobem arbitrats en
’ordenament juridic, com poden ser la potestat (art. 158¢ CF), la tutela de menors (art. 1704 1 220.1a
CF) 1 les mesures de proteccié del menor desemparat (article 164 Llei del Parlament de Catalunya
37/1991, de 30 de desembre, sobre mesures de proteccié dels menors desamparats i de I’adopcid).
I com que tampoc no hi ha cap precepte que ho permeti, els menors no podran regular el seu siste-
ma tutelar. Una situacié diferent trobem amb els menors emancipats, ja que, tal com assenyala opor-
tunament A. CROSAS ARMENGOL, La delacié voluntaria, p. 31, «[...] tot i aquesta consideracid, cal
entendre que també poden efectuar disposicions relatives als carrecs tutelars en previsié d’ésser de-
clarats incapagos, els menors emancipats (art. 159 CD) i els que haguessin obtingut ’habilitacié d’e-
dat (art. 217.1 CF), subjectes que si bé es situen en la minoria d’edat, es regeixen pel réegim propi de
la majoria; s’equiparen al major d’edat en relacié a 'autogovern de la persona i els seus béns (art. 159
1217.2 CF) tot i que necessiten que la seva capacitat sigui complementada en la realitzacié de deter-
minants actes», entre els quals no es troba el que ara ens ocupa.

12. E BADOSA COLL, «La personalitat civil restringida. Les seves causes, el seu estatut juri-
dic», a La personalitat civil: Segones Jornades Juridiques de Lleida, Barcelona, Universitat de Bar-
celona, 1984, p. 2.
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En tot cas, aptitud natural del subjecte per a entendre 1 voler les conseqiien-
cies dels actes que realitza, comprén no patir determinades malalties o defi-
ciéncies ffsiques o psiquiques, ja siguin de caracter permanent, continuat o in-
termitent, ja 51gu1n de caracter transitori 0 momentani, que els 1mpedelx1n regir
la seva persona i administrar els seus béns. Es per aixd que, si no existeix en-
cara una declaracié judicial d’incapacitacid, correspon al notari autoritzant de
I’escriptura observar si I’atorgant gaudeix de la capacitat natural necessaria per
a ordenar el seu propi sistema tutelar, per tal de tenir una certesa total sobre la
capacitat del subjecte, sobretot en el cas de persones d’edat avangada, i emetre
un judici de capacitat concordant amb la realitat del cas, d’acord amb allo es-
tablert en els articles 665 CC 1 116 CS en materia de testament, és a dir, sol-li-
citar ’examen de dos facultatius que certifiquin la capacitat de qui vol atorgar
'autotutela.”

3.2. CONTINGUT

El primer apartat de ’article 172 CF indica les disposicions que pot adop-
tar un subjecte per a 'ordenament de la seva tutela. Poden distingir-se les dis-
posicions destinades a nomenar la persona o les persones'* que la persona afec-
tada vol que exerceixin qualsevol dels carrecs tutelars previstos per la llei, les
destinades a nomenar substituts 1 les destinades a establir successions. Junta-

13.  S. TORRES ESCAMEZ, «El juicio notarial de capacidad. Su aplicacién al incapacitado en ré-
gimen de curatela», a Homenaje a D. Antonio Herndandez Gil, t. 11, Madrid, Centro de Estudios Ra-
moén Areces, SA, 2001, p. 1407-1408, no esta d’acord a entendre que, en cas de dubte sobre la capa-
citat de la persona interessada, el notari es pugui valdre dels mecanismes previstos per al testament,
és a dir, el previst en larticle 665 CC, que requereix la presencia de dos facultatius que reconeguin
el testador i responguin de la seva capacitat. Torres Escimez sosté que «este precepto se refiere a un
caso muy concreto: el del incapacitado en virtud de sentencia que pretende atorgar testamento en lo
que la redaccién del articulo anterior a la reforma de 1991 denominaba intervalo licido. Como ha
sefialado la sentencia del Tribunal Supremo 19 septiembre 1998, “el juicio del notario es exclusiva-
mente propio y personal, pues no se apoya en la colaboracién de especialistas, como ocurre con el
supuesto del articulo 665, que la sentencia recurrida descarta terminantemente corresponda al caso
que nos ocupa”».

Tot i ’opini6 anterior, i el mateix autor referit ho reconeix, en la practica diaria esta molt di-
{6s el costum de cridar metges com a testimonis de ’escriptura en casos dubtosos de capacitat. I la
funcié d’aquests especialistes és ajudar el notari a sortir del dubte en sentit positiu. Aixi, doncs, si
el notari, després de coneixer 'opini6 del metge, segueix tenint dubtes sobre la capacitat, s’abstin-
dra d’autoritzar Pescriptura.

14. Es tracta tant de persones fisiques com de persones juridiques que no tenen finalitat lu-
crativa 1 es dediquen a la proteccié de menors 1 incapacitats, tal com assenyala Iarticle 185 CE.
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ment amb aquest concepte positiu d’autotutela, en trobem un de negatiu, ja
que s’entén com el mecanisme a través del qual latorgant exclou expressa-
ment una o diverses persones de formar part del seu organisme tutelar per al
suposit d’una incapacitacié eventual,” i estableix aquelles disposicions que ver-
sen sobre el funcionament, la remuneracié i el contingut general de la tutela,
especialment pel que fa a la cura de la seva persona. Aquest precepte, com ja
hem dit amb anterioritat, es complementa amb altres d’aquest mateix cos le-
gal, a saber:"

— Darticle 174 CF indica que, en el cas que s’hagin designat diversos subs-
tituts per als carrecs tutelars, els carrecs d’administraci6 1 la curatela, si no s’es-
pecifica ’ordre de substitucid, sera preferent la persona substituta designada en
el document posterior, o, si el document conté més d’una substitucid, la perso-
na designada en primer lloc.

— Larticle 176 CF estableix que, sens perjudici de les mesures de control
establertes per I'autoritat judicial (art. 181 CF), la persona interessada a ordenar
el seu organisme tutelar pot establir les mesures d’actuacié tutelar i d’adminis-
tracié patrimonial que cregui convenients, és a dir, la persona interessada pot
prescindir de I’establiment d’aquestes mesures, cas en el qual les tasques de vi-
gilancia i control correspondran al jutge.

— Darticle 168.1 CF estableix que les funcions tutelars s’han d’exercir de
manera gratuita, 1 a continuacié considera ’excepcié a aquesta regla general, que
després reitera en els articles 172 1 177 CF: «[...] llevat dels casos en qué s’esta-
bleixi expressament una remuneracié.»

— Larticle 177 CF regula la remuneracié o la contraprestacié pels serveis
prestats per la persona o les persones que constitueixin 1’organisme tutelar, 1
permet que la persona tutelada I’estableixi sempre que el seu patrimoni ho per-
meti. Aquesta contraprestacié és diferent 1 compatible amb el dret al reembos-
sament de les despeses que origini I’exercici del carrec tutelar. En tot cas, la re-
muneracid establerta es pot modificar per decisié judicial o per acord del consell
de tutela, si resulta excessiva o insuficient.

En aquest punt, mereix una mencié especial el fet de si les persones juri-
diques que exerceixen carrecs tutelars tenen dret o no a ser retribuides, ja que
sembla que aquesta retribucid seria contraria a la condicié que han de com-

15. D’acord amb I'opinié manifestada per A. CROSAS ARMENGOL a La delacié voluntaria,
p. 37 1 39, tant el nomenament com I’exclusi6 han de referir-se a una persona o unes persones con-
cretes, fisiques o juridiques, i no a un genere de persones.

16. M. A. MARTINEZ GARCIA, «Apoderamientos preventivos y autotutela», a R. MARTINEZ
DiEz (coord.), La proteccion juridica de discapacitados, incapaces y personas en situaciones especia-
les, Madrid, Civitas, 2000, p. 124-134.

177



JOSE DOMINGO VALLS LLORET I AURORA PADILLA MARCHAL

plir per a constituir-se en entitats tutelars prevista en Iarticle 185.1 CF: la fal-
ta d’anim de lucre."” En aquest suposit, entenem que, igual com succeeix amb
les tuteles prestades per persones fisiques, les persones juridiques no han d’e-
xercir el carrec de manera totalment gratuita, ja que el que pretenen les fun-
dacions privades amb caracter d’entitats tutelars és que els ingressos o bene-
ficis obtinguts no es reparteixin entre els membres que formen ’organ directiu,
o bé entre altres persones, perd la percepcm d’ingressos no esta prohibida, ja
sigui mitjangant subvencions, ja sigui mitjancant donacions o les remunera-
cions atorgades per les persones tutelades, sempre que es destinin a la finali-
tat de ’entitat. A més, s’estd prestant a la persona tutelada un servei que la be-
neficia, 1 si aquest fos ofert per una persona fisica, aquesta tindria dret a una
remuneracid, sempre en funcié del patrimoni de la persona tutelada, mai en
perjudici seu.

—Darticle 178 CF estableix que la designacié del tutor o de ’'administra-
dor patrimonial correspon a I’autoritat judicial dnicament si aquell no ha estat
designat per la mateixa persona interessada o si la persona designada és incapag
per exercir el carrec.

—Darticle 1984 CF preveu la possibilitat que siguin nomenades dues per-
sones que actuin de manera conjunta per a I’exercici del carrec, les quals hauran
d’actuar de conformitat amb les regles establertes en els articles 199 1 201 CE
No obstant aix0, el precepte 199 CF estableix dues excepcions a la regla d’ac-
tuaci6 conjunta: 1) qualsevol dels tutors pot realitzar els actes que, d’acord amb
les circumstancies, es consideri normal que siguin exercits per un sol tutor; 1 2)
també poden ser efectuats unilateralment els actes de necessitat urgent.

—Els articles 226-236 CF regulen la figura del consell de tutela, que només
pot establir-se a instancies de la persona interessada o en els suposits de delacié
paterna.

—Darticle 239 CF reitera la figura de "autodelaci6 per als suposits en els quals
la guarda s’exerceix no sota la figura de la tutela, sind sota la de la curatela.

—1, finalment, Particle 251 CF regula el Registre de Nomenaments Tute-
lars no Testamentaris, en el qual han de figurar totes les autodelacions volunta-
ries de la tutela atorgades d’acord amb el que s’estableix en I’article 172 CE.

A més de larticle 177 CF relatiu a la possible remuneracié de qui exercei-
x1un carrec tutelar, la resta de disposicions personals 1 patrimonials que pot adop-

17. Contrariament a la tesi exposada aqui, A. CROSAS ARMENGOL, La delacié voluntaria,
p. 41, sosté que «caldria considerar no retribuible la tutela de les persones juridiques, ates que ’es-
tabliment d’una retribucié per aquest exercici seria contradictori amb la condicié que han de reunir
les persones juridiques per a ésser tutores, previstes en I’art. 185.1r CF, la manca d’afany de lucre».
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tar un subjecte a ’hora de constituir el seu organisme tutelar manquen d’una re-
gulaci6 especifica, és a dir, no es detalla quin és el seu contingut concret. I aixo
és un problema a ’hora de determinar quin és el limit del principi d’autonomia
de la voluntat que regeix ’autotutela, o, el que és el mateix, el limit de la facul-
tat de tota persona amb plena capacitat d’obrar de configurar el seu propi orga-
nisme tutelar. Aquesta situacié fa que el control judicial sigui sempre necessari,
en ma]or 0 menor manera, com hem assenyalat al prlnc1p1 del punt tercer, per
tal d’evitar un perjudici a 'incapacitat, ja que seria excessiu que la persona inte-
ressada pogués excloure totalment ’autoritat judicial. Amb aixo es resol el dub-
te de si dins d’aquestes amplies facultats que se li reconeixen al subjecte plena—
ment capag de regular el seu prop1 organisme tutelar, s’inclou o no ’autoritzacié
per a realitzar els actes a que es refereixen els articles 212, 215.2 1 219 CF sense
necessitat d’una autoritzacié judicial prev1a ni del consell de familia. La respos-
ta ha de ser negativa, ja que en el primer precepte es tracten negocis patrimo-
nials que poden comprometre greument el patrimoni de la persona, i en els al-
tres preceptes es tracten suposits que afecten directament la persona, com poden
ser 'internament en centres d’educacié especial o en altres establiments ade-
quats 1 I’aplicacié de tractaments medics especialment agressius.

3.3, ELEMENT FORMAL

Larticle 172 CF, en relacié amb els articles 1715 1 251.1 CF, ens indica que
la manera d’ordenar I’autotutela és mitjangant una escriptura publica.

Amb I’inica 1 exclusiva inclusié de I’escriptura publica, el Codi de familia
descarta implicitament I’atorgament en un document privat, testament o codicil.
En aquest sentit, atés que I'autotutela consisteix en una declaracié de voluntat
que desplegara els seus efectes a partir de la fermesa de la sentencia d’incapaci-
taci6 del seu atorgant, i la designaci6 subsegtient de I’organisme tutelar, Ies-
criptura publica és el mitja adequat per a aquesta designacid. I aixi és enfront del
document privat, perqueé I’actuacié del notari permet garantir que la disposicid,
la data 1 ’autoria s6n fefaents. A més, garanteix un control més gran de la capa-
citat natural de I’atorgant, perqué I’assessorament notarial sembla que permet una
formacié i una interpretacié adequades de la voluntat del disponent.” T també
és més adequat que el testament i el codicil, perque, tal com hem dit, I’auto-
tutela desplega els seus efectes en vida de Iatorgant i manca d’efectivitat una ve-
gada s’obri la successié d’aquest.

18. M. A. MARTINEZ GARCIA, «Apoderamientos preventivos», p. 130-132.
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3.4. REGISTRE DE NOMENAMENTS TUTELARS NO TESTAMENTARIS

L’antecedent immediat del Registre de Nomenaments Tutelars no Testa-
mentaris, regulat en I'actual article 251 CE" és a article 3 de la Llei 11/1996,
que va introduir la disposici6 addicional tercera de la Llei 39/1991, de 30 de de-
sembre, de la tutela 1 les institucions tutelars, 1 va crear el Registre de Tuteles 1
Autotuteles,” destinat a inscriure les delacions atorgades en us de les facultats
previstes en I’article 5 d’aquest mateix cos legal. I el desenvolupament reglamentari
de larticle 3 s’ha dut a terme mitjangant el Decret 360/1996, de 12 de novem-
bre, d’organitzacid, funcionament i publicitat del Registre de Tuteles 1 Auto-
tuteles® de la Generalitat de Catalunya. Lobjectiu d’aquest registre és que s’ins-
criguin les delacions de les tuteles fetes per la mateixa persona interessada
(art. 251.1 CF).?

Complementant aix0 anterior, el paragraf segon de l'article 251 CF indica
que el notari autorizant de I’escriptura publica en la qual es faci ts de les facul-
tats establertes en l’article 172 CF, ha de dirigir un ofici al registre esmentat en
el qual ha d’indicar el nom, els cognoms, el domicili i el document nacional d’i-
dentitat de la persona que ha procedit a la designacié o la revocacié del seu or-
ganisme tutelar; la identificacié del mateix notari; el fet de ’atorgament, és a dir,
si és de nomenament o d’exclusid, perd sense indicar la identitat de les persones
designades o excloses; el niimero de protocol, i el lloc 1 la data de I"autoritzacié.
En tot cas, la identificaci6 del contingut de ’acte ha de quedar restringida, ja
que en cap cas no pot fer-se constar en el Registre la identitat de les persones

19. Article 251 CF: «1. En el Registre de Nomenaments Tutelars no Testamentaris s’ins-
criuen les delacions de les tuteles que han estat atorgades en s de les facultats establertes per ’ar-
ticle 172. | 2. Per tal de poder inscriure les delacions i els efectes de la designaci6 de tutor o tutora,
els notaris que autoritzin escriptures en les quals es faci Us de les facultats establertes per Iarticle
172 han d’adregar un ofici al Registre a que fa referéncia Iapartat 1 indicant el nom, els cognoms,
el domicili i el document d’identitat de I’atorgant i el lloc i la data de ’autoritzacié i que en aques-
ta data s’ha procedit a I’esmentada designacié o anul-lacid, perd sense indicar la identitat de les per-
sones designades. | 3. Les normes relatives a 'organitzacid, el funcionament i la publicitat del Re-
gistre a que fa referéncia I’apartat 1 s’han de dictar per via reglamentaria.»

20. La disposicié addicional tnica del Codi de familia va modificar la denominacié d’aquest
registre a la de Registre de Nomenaments Tutelars no Testamentaris, que, segons el preambul d’a-
quest mateix cos legal, s’ajusta més a la funcié que realitza aquest instrument.

21. DOGC nim. 2283, de 20 de novembre de 1996, i decret que el Codi de familia ha man-
tingut vigent.

22. 'També les delacions fetes pels progenitors poden ser atorgades en una escriptura publica,
d’acord amb Particle 173 CF, per la qual cosa seran inscriptibles en aquest Registre de Nomenaments
Tutelars no Testamentaris, com queda recollit en I’apartat primer de l'article 1 del Decret 360/1996.
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sobre les quals ha recaigut la designacid, la substitucié o ’exclusié del nomena-
ment per a organisme tutelar.”’

Aquest precepte es complementa amb ’article 184.2 CF, en el qual s’indi-
ca que, abans de constituir la tutela i si no consta en el procediment, ’autoritat
judicial ha de sol'licitar a aquest registre i al Registre d’Actes d’Ultima Volun-
tat, certificats acreditatius de ’atorgament o no de les escriptures o els testa-
ments a que fan referéncia els articles 172 1 173 CE Aix{ mateix, ha de comuni-
car el resultat d’aquestes certificacions al ministeri fiscal 1 als altres compareixents
en el procés.

4. LA REGULACIO EN EL CODI CIVIL DESPRES DE UENTRADA
EN VIGOR DE LA LLEI 41/2003, DE 18 DE NOVEMBRE,
DE PROTECCIO PATRIMONIAL DE LES PERSONES
AMB DISCAPACITAT

Del que s’ha dit fins ara es conclou que en ’ambit de la legislaci6 catalana
no hi ha cap dubte a I’hora d’adoptar 1 aplicar la figura de 'autotutela.

Fins ara, el problema era en I’ambit del dret espanyol, ja que, si bé la figu-
ra de I'autotutela va ser motiu de debat en els treballs parlamentaris relatius a la
Llei 13/1983, de 24 d’octubre, de reforma de la tutela, aquesta mateixa no va ser
acceptada. Aquesta negativa no va significar el rebuig total d’aquesta flgura, sind
que, atesa la seva importancia, havia de ser objecte d’un estudi més detallat
abans no es procedis a adoptar-la expressament.24 Aquesta circumstancia ha fet

23.  Article 4 del Decret 360/1996: «El Registre es fara en suport informatic, per ordre alfa-
betic a partir dels cognoms de qui pot ser sotmes a organisme tutelar.»

24. M. A. CamrO GUERRI, «La autoproteccién del discapacitado. Disposiciones en previ-
sién de la propia incapacidad», Revista Juridica del Notariado, ntim. 34 (2000), p. 23-29.

Com indica A. CROSAS ARMENGOL, La delacié voluntaria, p. 23 1 24, la falta de previsié le-
gal d’aquesta figura no ha significat que no s’hagi intentat introduir tant en la legislaci catalana com
en la legislacié espanyola. En efecte, en 'ordenament civil catal3, el precedent de la regulacié de les
delacions fetes per un mateix és Iarticle 19 del Projecte de llei de la Generalitat de Catalunya de
1934 sobre la tutela i la curatela, que establia la possibilitat del major d’edat de nomenar un tutor
en un instrument ptblic en el cas de trobar-se en algun dels suposits previstos en el parigraf segon
de larticle 2 del Projecte, és a dir, els suposits de malaltia, deficiencia mental o defecte organic, que
comportessin una manca d’autoregiment i la necessitat d’ajuda permanent.

Quant als origens de 'autotutela en el dret espanyol, la voluntat de regular-la és més recent
que en ’ambit de Catalunya, si bé la seva discussi6 doctrinal es remunta al 1921, data en la qual Die-
go M. CREHUET DEL AMO (La tutela fiduciaria, Madrid, 1921) va introduir la figura de la «tutela fi-
duciaria», per la particular confianga que mereix la persona designada pel futur incapag. Perd la pa-
ternitat del terme es deu a Eloy SANCHEZ TORRES, el qual, en un article publicat el 1928 a la Revista
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que el punt principal de la discussié doctrinal sigui determinar si, en previsié
d’una futura incapacitat, un subjecte pot deixar preestablerts, mitjangant un do-
cument public notarial, formal, revocable 1 amb plens efectes arribat el moment,
els organismes o les persones que han d’exercir els carrecs i els mecanismes de
vigilancia 1 control de la seva persona i els seus béns; o bé pot excloure altres
persones com a integrants de la seva guarda i custodia, per al suposit de la seva
incapacitacié eventual.”’

Avui dia, migjangant la Llei 41/2003, de proteccié patrimonial de les per-
sones amb discapacitat, finalment s’ha optat per una solucié positiva. Larticle 9
d’aquesta llei, «<Modificacions del Codi civil en materia d’autotutela», modifica
I’article 223 CC i introdueix la figura de 'autotutela, ja que permet que «cual-
quier persona, en previsién de ser incapacitada judicialmente en el futuro, po-
drd en documento publico notarial adoptar cualquier disposicién relativa a su pro-
pia persona o bienes, incluida la designacién de tutor [...]». També es modifica
el paragraf primer de l’article 234 CC, quant a 'ordre de preferéncia per al no-
menament de tutor, de manera que en primer lloc es troba la persona designada

Critica de Derecho Inmobiliario (<Una nueva modalidad tutelar», p. 347 1 348), va dir: «La autotu-
tela, valga este nuevo vocablo, es la manifestacién prictica que mds acusa la cristalizacién juridica
del discutido problema de los derechos sobre la propia persona.» I Lino RODRIGUEZ-ARIAS BUSTA-
MANTE, en un article publicat també a la Revista Critica de Derecho Inmobiliario el 1953 («;Existe
la posibilidad de la autotutela en nuestro derecho?», p. 351 i 352), va distingir dos tipus d’autotute-
la, que actualment denominem positiva 1 negativa: «Por todo esto, no vemos inconveniente alguno
para que la designacién del tutor pueda hacerse por actos intervivos, mediante lo que pudiéramos
calificar como mandato tutelar, que no seria contractual, sino unilateral, porque siendo la tutela ins-
titucién obligatoria y de orden publico la designacién se impondria sin necesidad de aceptacion del
llamado, salvo las causas de excusas sefialadas por la ley [...]. Lo que quiza no ofrezca lugar a dudas
en nuestra legislacién —y este problema no se lo plantea Diego Maria Crehuet— es que le esté per-
mitido al presunto incapaz formular por actos intervivos su oposicién a que determinada persona
desempeiie la tutela en el supuesto de su futura incapacidad.»

F. BADOSA COLL, «La autotutela», a Estudios de derecho civil en homenaje al profesor Dr. José
Luis Lacruz Berdejo, vol. 11, Barcelona, J. M. Bosch, 1993, p. 906, indica també una Reial ordre de
14 de marg de 1924 que va considerar una hipotesi d’autotutela, sense arribar a resoldre sobre el fons
de I’assumpte. En la mateixa obra i en relacié amb I'dltima discussié legislativa sobre I"autotutela,
Badosa assenyala que no va ser fins al 1981 que en el dret espanyol es va tornar de nou al planteja-
ment sobre "admissi6 de la legitimacié de la mateixa persona interessada per a nomenar-se un tu-
tor, amb motiu de ’elaboracié parlamentaria de la reforma del Codi civil en materia de tutela; I’ad-
missié va ser rebutjada en la votacié final.

El 1983, en la discussi6 parlamentaria de la llei de reforma del Codi civil en materia de tute-
la presentada a I'inici de la nova legislatura, es va tornar a qiestionar I’admissié de ’autotutela a tra-
vés de les esmenes presentades per diversos grups parlamentaris. Perd, una vegada més, el text defi-
nitiu de reforma del Codi civil no va incloure aquesta figura.

25. M. A. MARTINEZ GARCIA, «Apoderamientos preventivos», p. 125.
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per la mateixa persona tutelada, en relacié amb I'autotutela i amb el document
public que la crea.

4.1. ARGUMENTS EN CONTRA DE LI’ADMISSIO DE I’AUTOTUTELA
EN EL CODI CIVIL

Van ser diversos els arguments que, en el seu moment, no van admetre la
introduccié de la figura de I’autotutela en la regulacié del Codi civil. Aquests ar-
guments tenien 1’origen en la concepcid erronia de Iautotutela que es va tenir
en compte en les discussions parlamentaries relatives ala Llei 13/1983, de 24 d’oc-
tubre, de reforma de la tutela, 1 van impedir la regulacié expressa de I'autotute-
la en el codi civil actual.

En aquestes discussions parlamentaries del 1983 es va partir de la desafor-
tunada idea que qui designa el seu propi tutor ja és un presumpte incapag 1 que
amb aix0 aquest pretén promoure la seva propia incapacitacié de manera vo-
luntaria. Perd, en realitat, ens hem de situar en un moment de plena capacitat
del subjecte, en la mesura que la incapacitacié voluntaria només és factible en el
sentit que el mateix subjecte, en un interval lticid,* es dirigeix al ministeri fiscal
a fi d’assabentar-lo de la situaci6 en que es troba i de les necessitats que creu que
té.” Es més, en el moment de I’atorgament de Pescriptura piiblica d’autotutela,

26. Cal fer un petit incis en relacié amb els intervals ldcids i la seva incidencia en els diver-
sos tipus de demencia que a vegades pateixen les persones grans. En aquest sentit, aquestes demen-
cies o malalties degeneratives —tant fisicament com psiquicament— es caracteritzen per passar d’u-
na capacitat inicial plena a una alienacié plena, passant per periodes de disminucié moderada o lleu,
perd conservant les facultats mentals i barrejant els estats de demeéncia amb intervals més o menys
freqiients de lucidesa, que sén els que aqui ens ocupen. Les fases de normalitat psiquica d’aquestes
malalties constitueixen manifestacions de la capacitat natural del subjecte per disposicié expressa de
la Llei, ja sigui utilitzant el mecanisme disposat especialment en els articles 665 CC i 116 Llei
40/1991, de 30 de desembre, Codi de successions per causa de mort en el dret civil de Catalunya, ja
sigui demostrant a través dels mitjans ordinaris 1 a posteriori que el subjecte tenia la capacitat natu-
ral suficient en el moment de I’atorgament.

27. En aquest sentit, vegeu A. ROMERO CANDAU, «Posibilidades de autoprevisién de quien
conoce su pérdida progresiva de capacidad», Academia Sevillana del Notariado, t. vi11, p. 457: «Los
amplios términos del articulo 204 del CC no excluyen al presunto incapaz para que él mismo se di-
rija al Ministerio Fiscal promoviendo su incapacitacién. Y asi se considerd, ademds, en la tramita-
cién parlamentaria de la Ley de 24 de octubre de 1983, de reforma del Cédigo Civil en materia de
tutela, donde se rechazaron las enmiendas presentadas en este sentido al estimarse superfluas a la
vista del articulo 204 del CC. Lo que sucede es que la incapacitacién sélo procede cuando la perso-
na ya ha perdido la facultad de autogobierno, no cuando la va a perder —o no— en el futuro. En
consecuencia, la incapacitacién voluntaria sélo seria factible en la medida en que se dirigiera el afec-
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la causa de la incapacitat és només un esdeveniment hipotétic que pot ser cert
en un futur més o menys proper 1 que s’integra en el negoci de I'autotutela no-
més com una condicid suspensiva, juntament amb una declaracié d’incapacita-
ci6; és a dir, tindra efectes, o bé una vegada s hagl constituit l’expedlent de tute-
la oportd, o bé un cop sigui ferma la senténcia d’incapacitacid, en la qual, tal
com s’estableix en I’apartat segon de I’article 760 LEC, es pot nomenar la per-
sona o les persones que han d’assistir o de representar I'incapag, o vetllar per ell.

I, juntament amb aquesta idea que qui designa el seu propi tutor ha de ser
un presumpte incapag, trobem la concepcid que, atesa aquesta condicié d’in-
capag natural, es tracta d’una persona amb un alt risc que la seva voluntat sigui
captable per terceres persones interessades 1, en consequiéncia, impossibilitada per
a organitzar el seu propi sistema tutelar. Perod aquesta possibilitat de captar la
voluntat és un problema que afecta tot negoci juridic, 1 és impossible descartar
la realitzacié futura de negocis juridics pel fet que es puguin sofrir vicis del con-
sentiment.

Amb aquests arguments es va impedir la regulaci expressa de I’autotutela
en el Codi civil espanyol, situacié que es va veure reforgada per la circumstancia
que la reforma de 1983 va accentuar el caracter imperatiu dels preceptes d’aquest
cos legal, ja que va limitar I'autonomia privada i la possibilitat d’estendre les se-
ves normes per la via analoglca, 1 va subratllar la intervenci6 de I’autoritat judi-
cial i, des del 1987, la intervencié governativa encarnada en el ministeri fiscal.”®

En altres paraules, aquesta actitud contraria a 'admissié de I’autotutela
considerava que la regulacié en materia de capacitat era una questié d’ordre pu-

tado al Ministerio Fiscal en uno de sus intervalos licidos haciéndole saber su mal y sus necesidades.
Pero partimos de una persona inicialmente sana y capaz, y sobre ella es indudable que no cabe
una incapacitacién de futuro.»

Recordem que, amb I’entrada en vigor de la Llei 1/2000, de 7 de gener, d’enjudiciament civil,
es va derogar Iarticle 204 CC, el contingut del qual troben actualment en I’article 757.3.

Larticle 14 de la Llei de proteccié patrimonial de les persones amb discapacitat modifica I’a-
partat 1 de Iarticle 757 LEC, el qual passa a tenir la redaccié segiient: «La declaracién de incapaci-
dad puede promoverla el presunto incapaz, el conyuge o quien se encuentre en una situacién de he-
cho asimilable, los descendientes, o los hermanos del presunto incapaz.» Aixi, doncs, ja no és el
ministeri fiscal qui, a instancies del presumpte incapag, ha d’iniciar els tramits d’incapacitacid, siné
la mateixa persona principalment interessada.

28. Ens referim a la Llei 21/1987, d’11 de novembre, per la qual es van modificar determi-
nats articles del Codi civil i de la Llei d’enjudiciament civil en materia d’adopcid, per la qual es van
modificar diversos preceptes del Codi civil en mateéria de tutela, com ara I’article 232, que estableix
que «la tutela se ejercera bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal, que actuard de oficio o a instancia
de cualquier interesado», o I'article 321, que diu que «también podrd el Juez, previo informe del Mi-
nisterio Fiscal, conceder el beneficio de la mayor edad al sujeto a tutela mayor de dieciséis afios que
lo solicite», entre d’altres.

184



LAUTODELACIO VOLUNTARIA DE LA TUTELA: CAUTOTUTELA

blic, com demostraven la impossibilitat de rentincia, aplanament 1 transaccié en
els procediments d’incapacitacid, el control judicial durant Pexercici de la tutela
1 el procediment de constitucié d’aquesta. En consequéncia, considerava que
'autoregulacié de I'autotutela que es preveia, abans de la nova redaccié donada
per la Llei 41/2003, en els articles 223, 224, 225, 226 i 245 CC, que faculten els
progenitors a I’hora de proposar per al carrec de tutor dels seus fills la persona
que considerin més adequada, era una excepcid, de manera que, en conseqiiéncia,
no era possible I'aplicacié analogica d’aquests articles als suposits d’autodelacié
voluntaria de la tutela efectuada per la mateixa persona interessada.”

A més, quan els articles 223, 224, 225, 226 1 245 CC atribueixen als pares la
facultat de proposar per al carrec de tutor dels seus fills la persona que creguin
convenient, és perqué, com que son els seus representants legals en el moment
mateix de la designaci6 tutelar, estan en millors condicions de congixer qui pot
atendre i cuidar els seus fills atesa la necessitat present i futura d’aquests,”® que
no pas els mateixos presumptes incapagos que pretenen ordenar el seu propi or-
ganisme tutelar, ja que aquests no poden coneixer amb absoluta certesa qui po-
dra atendre’ls adequadament en el moment en qué estiguin impossibilitats, espe-
cialment si ’arribada d’aquesta incapacitacié es prolonga llargament en el temps.”!

Segons aquest criteri, la situacié de I’autotutela en el nostre codi civil era
també clara, ja que 'enumeracié de l'article 234 CC, relativa als subjectes pre-
ferits per a ostentar el carrec tutelar, en cap cas no es referia a la persona desig-
nada pel mateix presumpte incapag.”

4.2.  ARGUMENTS A FAVOR DE L’ADMISSIO DE I’AUTOTUTELA EN EL CODI CIVIL

Malgrat el silenci normatiu del Codi civil en materia d’autotutela positiva
1 negativa, eren diversos els autors partidaris de I’admissié d’aquesta institucié
en el dret civil coma.

29. M. A. CamrO GUERRI, «La autoproteccién», p. 24 1 25.

30. Les disposicions atorgades pels progenitors vinculen I’autoritat judicial en el moment de
constituir la tutela, llevat que el benefici de la incapacitat exigeixi una altra cosa o que aquestes dis-
posicions efectuades separadament pel pare i la mare siguin incompatibles, cas en el qual es fara mit-
jancant una decisié motivada (art. 224 i 225 CC).

31.  A. ROMERO CANDAU, «Posibilidades de autoprevisién», p. 458-460.

32. M. A. MARTINEZ GARCIA, «Apoderamientos preventivos», p. 133. Larticle 9 de la Llei
de proteccié patrimonial de les persones amb discapacitat introdueix una modificacié en el paragraf
primer de I'article 234 CC, ja que introdueix com a persona preferent a ’hora de nomenar un tutor
la persona designada per la mateixa persona tutelada, d’acord amb alld establert en un document pui-
blic previ per mitja del qual s’autoritza ’autotutela.
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Un primer argument es fonamentava en el principi d’autonomia de la vo-
luntat, que, com ja hem dit, és el principi que regeix la regulacié de I'autotutela
en el Codi de familia de Catalunya; i, en segon Hoc, aquest argument es fona-
mentava en Pactitud que «hi ha algt que pot tenir major interés en la bona ass1s—
téncia i cura d’un incapag que els seus pares, i aquest algi és el propi incapag».”

Tal com defensava Badosa, aquesta institucié havia de ser admesa en el dret
espanyol, ja que la legitimacié de la mateixa persona interessada es troba en
I’autoregiment de tot subjecte major d’edat que gaudeix de plena capacitat d’o-
brar, o, el que és el mateix, en el principi d’autonomia de la voluntat que recull
I’article 10.1 CE i que té base legal en Iarticle 323 CC, ja que es tractava d’esten-
dre cap al futur, preveient la possible incapacitacid, la legitimacié de tota persona
capag per a regir la seva persona i administrar els seus béns lliurement, o, el que
és el mateix, projectar la legitimaci6 «actual» a una situaci6 «futura» 1 instrumentar
’acollida d’aquesta a partir del nomenament judicial d’un tutor.”*

Aquest argument, si bé és cert que ens trobem davant d’una materia d’or-
dre public i que la reforma del Codi civil duta a terme el 1983 va accentuar el
caracter imperatiu dels seus preceptes, atés que va limitar el principi d’autono-
mia de la voluntat 1 la possibilitat d’estendre les seves normes per la via analo-
gica, no significa que I’analogia d’aquests suposits amb la facultat dels pares
d’ordenar la tutela dels seus fills infringeixi aquestes caracteristiques, ja que qui
designara el tutor 1 ordenara les altres disposicions sera ’autoritat judicial com-
petent, mentre que ’autodesignacié o ’exclusié d’una determinada persona
efectuada pel mateix subjecte major d’edat, en previsié de la seva futura incapa-
citat, sera presa en consideracié per ’autoritat judicial tinicament com un crite-
ri més.”

33. R. ZAPATERO GONZALEZ, «Antecedentes y trimite parlamentario de la Ley 13/1983»,
Revista de Legislacion y Jurisprudencia, nim. 259 (1985), p. 75.

34. F. Baposa COLL, «La autotutela», a Estudios de derecho civil en homenaje al profesor
Dr. José Luis Lacruz Berdejo, vol. 11, Barcelona, J. M. Bosch, 1993, p. 922 i seg.

35. M. A. CAMPO GUERRI, «La autoproteccién», p. 24 1 seg. En aquest mateix sentit es pro-
nuncia A. VENTOSA ESCRIBANO a La reforma de la tutela, Madrid, Colex, 1985, que considera que,
atesa I'amplitud d’atribucions que el nostre ordenament juridic déna a I’autoritat judicial, és possi-
ble que aquesta pugui tenir en consideracié els desitjos del presumpte incapacitat i doni eficacia al
nomenament d’un tutor o a 'exclusié d’una determinada persona efectuats pel mateix subjecte ma-
jor d’edat capag, en previsi6 de la seva futura incapacitat. I a la pagina 52 de la mateixa obra diu que
«lo que queremos decir es que si llega a conocimiento del Juez que uno mismo ha realizado dispo-
siciones sobre su autotutela ello no significard que tales previsiones vinculen al Juez (como en prin-
cipio sefiala el art. 224 CC), pero creemos que la autoridad judicial puede perfectamente tomar en
consideracién tal deseo del incapaz y pensamos que serd un dato importante para realizar el nom-
bramiento de tutor».
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A més, ates el caracter general que avui dia es déna a les causes d’incapaci-
tacid previstes en ’article 200 CC, a diferéncia de la situacié anterior a la refor-
ma de la tutela, és més facil admetre que qualsevol persona, fins 1 tot la mateixa
persona interessada, pot preveure la seva situaci6 i instar el procediment opor-
td (art. 757.3 LEC).*® Es més, tal com indica Zapatero Gonzélez, la situacié nor-
mativa de I'autotutela en el nostre codi civil era consequiéncia de questions de
politica legislativa, 1 no d’un rebuig radical d’aquesta institucié. De manera que,
si el seu abast era positiu, aquesta situacié només es podia arribar a entendre per
mitja del que es disposava en I’tltim paragraf de l'article 234 CC,” és a dir, da-
vant d’un document public notarial de la presumpta persona incapacitada en el
qual es proposés una determinada persona per a un carrec tutelar si fos neces-
saria la constituci6 de la tutela, proposta efectuada quan el declarant era plena-
ment capag; el jutge hauria de tenir-ho en compte 1 hauria d’estimar si el bene-
fici de la incapacitat exigeix o no que aquesta persona sigui cridada amb preferencia
a les previstes en larticle 234 CC.

Aquest precepte es complementava amb el que s’estableix en I’article 235
CC, que reitera I’amplia llibertat de I’autoritat judicial en el nomenament del car-
rec de tutor, en el sentit que entén que, si no hi ha les persones esmentades en
I’article 234 CC 1 atenent de nou el benefici de la persona tutelada, pot designar
mitjangant una resolucié motivada la persona que, per les seves relacions amb
Iincapag, sigui més idonia.”®

En materia d’autotutela negativa, ens remetiem a ’aplicacié analogica de
Iarticle 245 CC, que faculta els pares per a excloure determinades persones dels
carrecs tutelars, 1 a 'apartat segon de I’article 244 del mateix cos legal, que con-
sidera inhabils les persones que tinguin una enemistat manifesta amb I’incapac,
per la qual cosa el document en el qual el subjecte exclogui una persona deter-
minada ha de ser tingut també en compte per I’autoritat judicial en benefici del
presumpte incapag, que és el principi rector de la seva actuacié.”

36. M. A. MARTINEZ GARCIA, «Apoderamientos preventivos», p. 124 i seg.

37. El document public atorgat pel presumpte incapag haura de tenir-se en compte per I’au-
toritat judicial si arriba al seu coneixement, ja que, en no regular-se en el Codi civil, tampoc no s’es-
tableix un sistema minim de publicitat, a diferéncia del que passa en la legislacié catalana amb el Re-
gistre de Nomenaments Tutelars no Testamentaris.

38. En aquest sentit, vegeu R. ZAPATERO GONZALEZ, «Antecedentes y trdmite», p. 72 i seg.
I també P. A. ROMERO CANDAU, «Posibilidad de autoprevisién de quien conoce su pérdida pro-
gresiva de capacidad», Academia Sevillana del Notariado, t. viiI, p. 460-461.

39. En aquest mateix sentit es va pronunciar L. RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, «¢Existe
la posibilidad [...]?», p. 352, que considerava admissible que el presumpte incapa¢ pogués formular la
seva oposicié que determinades persones accedissin al carrec tutelar en el suposit que fos decla-
rat incapag en un futur. I, aixo, sense forgar cap precepte de la nostra legislacié, ja que constitueix
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Perd, en ambdds suposits, en 1'autotutela positiva i1 I’autotutela negativa,
no es tractava d’una disposicié vinculant per al jutge, a diferéncia del que s’es-
tableix en els articles 172, 173 1 178 del Codi de familia de Catalunya, dels quals
es dedueix una conclusié totalment contraria.

En qualsevol cas, arribem a la mateixa finalitat a la qual arribem amb I’auto-
tutela quan, una vegada iniciat el procediment d’incapacitacid, es realitza ’ex-
ploraci6 judicial 1 la persona afectada manté la capacitat natural suficient per a
manifestar les seves preferéncies sobre la persona que considera més idonia per
a encarregar-se de la seva atencid. El jutge ha de prendre en consideraci6 I’ex-
pressi6 d’aquests desitjos, llevat que es vegi clarament que sén contraris als in-
teressos de la persona afectada.” De tot el que s’ha dit es conclou que I’auto-
tutela tenia cabuda en el nostre codi civil, 1 aixi s’ha deixat clar en la Llei 41/2003,
de proteccid patrimonial de les persones amb discapacitat, que, com ja hem dit,
ha introduit la modificacié dels articles 223 1 234 CC en materia d’autotutela i
en l'ordre de preferéncia per al nomenament de tutor.

4.3. CONTINGUT

Amb Paprovacié de la Llei 41/2003, de 18 de novembre, de protecci6 pa-
trimonial de les persones amb discapacitat, s’han establert diverses modifica-
cions de la legislaci6 vigent, entre les quals hem de destacar la introduccié de la
regulacié de I'autotutela, és a dir, la possibilitat que tota persona capag d’obrar
adopti les disposicions que cregui més convenients en previsié d’una futura in-
capacitacid. I, tal com s’estableix en I’exposicié de motius de la llei esmentada,
la base de la regulaci6 actual és directament la facultat que ja tenien els proge-
nitors d’adoptar les mesures que consideressin més adequades respecte de la
persona i els béns dels seus fills menors o incapacitats.

’exercici d’una facultat potestativa per part de la persona individual, cosa que no es contradiu amb
el caracter social de la institucié tutelar, que té com a finalitat principal la proteccié de la persona i
els interessos de I'incapag.

40. Aquesta mateixa postura és argumentada per C. ROGEL VIDE, Comentarios del Codigo
civil, t. 1, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, p. 702-704, el qual refor¢a aquesta tesi mitjangant I’o-
bligacié que imposa article 231 CC d’escoltar sempre el presumpte incapag major de dotze anys a
I’hora de constituir la tutela. En I’actual article 759.2 de la Llei 1/2000, de 7 de gener, d’enjudicia-
ment civil, també s’indica que «cuando se hubiera solicitado en la demanda de incapacitacion el
nombramiento de la persona o personas que hayan de asistir o representar al incapaz y velar por él,
sobre esta cuestion se oird a los parientes mas proximos del presunto incapaz, a éste, si tuviera su-
ficiente juicio, y a las demds personas que el tribunal considere oportuno».
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Lautotutela es regula amb la introduccié de canvis minims en la normati-
va ja existent en el Codi civil, canvis que consisteixen basicament a habilitar les
persones amb plena capacuat per a adoptar les dlSpOSlClOl’lS que considerin
oportunes en previsié de la seva propia 1ncapac1tac1o, 1 aixd es fa en el mateix
precepte que regula les facultats parentals, és a dir, ’article 223 CC, respecte de
la tutela, 1 a alterar 'ordre de delacié de la tutela, article 234 CC, canvi amb el
qual es prefereix com a tutor la persona designada per la mateixa persona tute-
lada, sens perjudici de la facultat del jutge d’alterar aquest ordre de delacié quan
aixi convingui a 'interés de I'incapag 1 sempre que hagin sobrevingut circums-
tancies que ja van ser apreciades en efectuar la designacié.

Alhora, hem d’admetre I’aplicacié analogica de la resta dels preceptes que
faculten els progenitors per a nomenar el tutor dels seus fills en els suposits de
’autotutela, especialment la de P’article 245 CC. L’aplicacié d’aquests preceptes
ha de permetre al sub]ecte no solament nomenar el seu tutor, excloure determi-
nades persones del carrec esmentat i fer diversos nomenaments a fi que les per-
sones nomenades se substitueixin les unes a les altres, sind també establir organs
de fiscalitzacié de la tutela, establir les persones que han d’integrar aquests or-
gans 1 ordenar qualsevol altre tipus de disposici6 sobre la seva persona o els seus
béns. També podra designar diversos tutors perque exerceixin conjuntament el
carrec tutelar (art. 236.4 CC)."" En conseqiiéncia, el contingut d’aquests articles
és similar al de l’article 172 CF.

Pero, en linies generals i com passa en el Codi de familia de Catalunya, no
es regula de manera explicita quin és el contingut de les disposicions esmenta-
des, és a dir, no s’estableix quines disposicions es poden adoptar i quines no dins
del contingut assenyalat en Iarticle 223 CC. T aixd és un problema a I’hora de
determinar el limit al principi d’autonomia de la voluntat dels subjectes.*

41. Hi ha altres disposicions que sén d’aplicaci6 a les disposicions realitzades pels pares so-
bre la persona i els béns dels seus fills en relacié amb la designacié de 'organisme tutelar. Aixi, tro-
bem: la facultat dels pares de perdonar la causa d’inhabilitat del tutor derivada d’una condemna pri-
vativa de llibertat o derivada del conflicte d’interessos amb el menor 1 incapacitat, si fos coneguda per
aquests en el moment de fer la designacié, excepte que el jutge estimi una altra cosa (art. 246 CC); la
fixaci6 de la retribuci6 del tutor (art. 274 CC); la facultat que els pares permetin que el tutor faci seus
els fruits dels béns de la persona tutelada a canvi de prestar-li aliments (art. 275 CC). La qiestié que
ens plantegem és si tots aquests preceptes sén d’aplicacié als suposits d’autotutela, i creiem que no hi
ha cap dificultat per a aplicar-los per analogia, tal com s’ha fet en els preceptes ja referits.

42. Com indica A. VENTOSO ESCRIBANO, La reforma de la tutela, Madrid, Colex, 1985,
p- 57-59, els pares no poden excloure totalment Iautoritat judicial: «Naturalmente las disposiciones
adoptadas por los padres no siempre se cumplirdn tal cual estaban pensadas por ellos, pues hay que
tener presente el art. 224 C.C: “las disposiciones aludidas en el articulo anterior vinculardn al Juez,
al constituir la tutela, salvo que el beneficio del menor o incapacitado exija otra cosa, en cuyo caso
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4.4. FORMA I PUBLICITAT

La nova redacci6é donada a I’article 223 CC indica que, igual que en el Codi
de familia de Catalunya, la manera d’ordenar 'autotutela és mitjangant una es-
criptura publica.

D’aquesta manera, igual que en la legislaci6 catalana, amb I’Gnica 1 exclusi-
va inclusié de Iescriptura publica, el Codi civil descarta implicitament I’atorga-
ment en un document privat, testament o codicil, per les mateixes causes es-
mentades anteriorment per al Codi de familia.?

En qualsevol cas, tot 1 admetre ’eficacia de I’escriptura publica com a mit-
ja per a ordenar ’autotutela per les garanties que ofereix, el principal problema
que plantejava I’escriptura publica en I’ambit del dret espanyol era el de la pu-
blicitat, ja que no existia un registre similar al catald, perqué semblava inapro-
piat recérrer al Registre Civil quan es tractava de disposicions I’eficacia de les
quals depenia d’una hipotetica circumstancia futura. Pero, tot i aquesta situacid,
la redacci6 actual de Particle 223 CC estableix que el notari autorizant de es-
criptura publica en la qual es faci us de les facultats establertes en aquest mateix
article, ha de dirigir un ofici al Registre Civil per a fer-lo constar en la partida
de naixement de la persona interessada.**

5. CONCLUSIONS

L’autotutela s’erigeix en una de les institucions juridiques necessaries per a
regular certes situacions de fet que no sén més que una conseqiiencia de la si-
tuacié social en la qual ens trobem. Es clara la necessitat que existeix actualment
que cada persona pugui regir en certa manera el seu futur, i, en concret, aque-

lo hard mediante decisién motivada.” En base a este articulo creemos que, en principio, no hay que
poner trabas a la actuacién de la autonomia de la voluntad, sin perjuicio de que las disposiciones
adoptadas por los padres puedan ser aceptadas o puedan ser cambiadas por el Juez; lo que sucede
es que creemos muy dificil que éste vaya, o incluso pueda por lo antes dicho, aceptar una organi-
zacién de la tutela sin intervencién alguna de la autoridad judicial.»

43.  Autors com Rivas Martinez i Romero Candau defensen el testament també com a mit-
ja habil per a establir 'autotutela, si bé nosaltres creiem que és dificil, per inaplicacié material, que
en una disposici6é mortis causa es regulin institucions o situacions per a la vida.

44. M. A. MARTINEZ GARCIA, «Apoderamientos preventivos», p. 126-128. La Llei de pro-
teccid patrimonial de les persones amb discapacitat, en la modificacié que inclou de I’article 223 CC,
estableix que I'autotutela s’ha de fer en un document public notarial que ha de ser comunicat d’o-
fici al Registre Civil pel notari autoritzant, per a la seva indicacié en la inscripcié de naixement de
la persona interessada.
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lles situacions que la situin en una posicié de dependéncia respecte a terceres
persones.

En aquest sentit, I’admissibilitat de 'autotutela en el dret catala queda fora
de dubte per la seva regulacié expressa, conseqiiéncia d’una forta defensa del prin-
cipi d’autonomia de la voluntat. El Codi de familia de Catalunya, en el seu pream-
bul, assenyala el respecte al principi esmentat en parlar d’aquesta institucié, i
Particle 161 del mateix codi estableix la preferéncia d’aquest principi i, en con-
sequencia, la de I’ autodes1gnac10 efectuada pel subjecte declarat incapag quan
encara gaudia de plena capacitat d’obrar, en relacié amb la rehabilitaci6 del pare
1 de la mare.

No obstant aix0, ja hem observat que el dret catald no ha estat innovador
en regular aquesta institucid i incorporar-la al nostre dret positiu, ja que sén di-
versos els ordenaments juridics que donen prioritat a la voluntat del presumpte
incapa¢ quan encara gaudia de plena capacitat. Es aquesta la idea que ha il-lu-
minat I’admissid 1 la regulacié de la institucié en el nostre dret. Aixi, amb o sen-
se intervencid judicial en algun moment del procediment, el nostre sistema es
mostra favorable que regeixi el principi d’autonomia de la voluntat i, en conse-
quiéncia, a la possibilitat d’adoptar disposicions voluntaries amb contingut per-
sonal 1 patrimonial per al suposit d’una futura incapacitacio.

Atesa la situaci6 actual en la practica comparada, es conclou que la pressié
social existent a causa principalment de ’'augment de la perspectiva de vida fa
necessari potenciar el principi d’autonomia de la voluntat per tal de donar més
eficacia a les previsions que pugui fer un subjecte quan, mentre sigui plenament
capag, reguli la seva futura incapacitacié de la manera més ampliament possible.
Aix0 facilitara el transit de 'autonomia personal a la dependéncia de tercers 1
ajudara, en consequéncia, la mateixa persona afectada.

Aquesta idea és la que també ha inspirat el legislador estatal en la regulacié
de I'autotutela per mitja de la Llei 41/2003, de protecci6 patrimonial de les per-
sones amb discapacitat, que ha significat 'admissibilitat expressa de I'autotutela
en el dret civil estatal.
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