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1. NUEVAS ORIENTACIONES EN LA PROTECCIÓN DE LA PERSONA INCAPAZ: «LA ASISTENCIA» EN EL LIBRO SEGUNDO DEL CÓDIGO CIVIL CATALAN RELATIVO A LA PERSONA Y LA FAMILIA
La  protección de las personas incapacitadas ha sido el objeto de nuevas orientaciones legislativas y jurisprudenciales con el propósito de alcanzar una protección individualizada, esto es adaptada a las circunstancias y condiciones concretas de la persona a proteger, respetando, en todo caso, su capacidad natural. Esta nueva orientación responde a las exigencias de la Convención de Naciones Unidas  sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, la cual ha supuesto un nuevo entendimiento de la protección jurídica de las personas con discapacidad. 
Por su parte, la Disposición Final Primera de la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de Registro civil, en materia de incapacitación, cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos, y personas con discapacidad y de modificación del Código civil, de la Ley de Enjuiciamiento civil, ordena al Gobierno a elaborar un Proyecto de Ley de reforma de la legislación reguladora de los procedimientos de incapacitación, que deben pasar a denominarse: procedimientos de modificación de la capacidad de obrar. También, como respuesta a la urgente necesidad de habilitar nuevas formas de protección adaptadas a las necesidades concretas de los sujetos a proteger, destacar la norma contenida en el artículo 136.2 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, promulgada por las Cortes de Aragón
, que dedicado a las funciones del curador, atribuye a éste facultades representativas para realizar determinados actos de administración  o disposición de los bienes del incapacitado. A este panorama se suma una última contribución legal, la Ley 25/2010, de 29 de julio, por la que se aprueba el Libro Segundo del Código civil catalán, dedicado a la persona y a la familia, con entrada en vigor el 1 de enero de 2011. En esta Ley, las instituciones de protección de las personas incapaces, se conciben como un deber, que bajo el control y supervisión de la autoridad judicial, se ejercen en interés de la persona protegida, de conformidad con su personalidad, «procurando que las decisiones que le afecten respondan a sus anhelos y expectativas». Por su parte, dada la enorme rigidez de las instituciones tradicionales, -tutela y curatela-, con efectos jurídicos muy drásticos, tanto para la persona, como para los bienes del incapacitado, se habilita una nueva fórmula de protección, la «asistencia», cuya regulación se contiene en el capítulo IV, del Título II, dedicado a las instituciones de protección de la persona (artículos 226-1 al 226-7) de esta Ley 25/2010. De manera breve diré que se trata de una medida de protección cuyo beneficiario lo será el mayor de edad afectado por una disminución de sus facultades físicas o psíquicas, no incapacitante. 
El asistente se nombra judicialmente a instancia del beneficiario siguiéndose los trámites propios del procedimiento de jurisdicción voluntaria. En la resolución del nombramiento se concretan las funciones del asistente, pudiendo tener éstas, tanto una dimensión personal, como patrimonial, actuando en todo caso, conjuntamente con la persona asistida. Es importante añadir, como característica fundamental del cargo de asistente, el reconocimiento explícito de la posibilidad de modificación de sus funciones, de modo que la flexibilidad y adaptación a las circunstancias del asistido resulta ser una constante en esta nueva medida de protección. Así, el artículo 226-4 de la Ley catalana, declara que: «a instancia de parte, incluida la persona asistida, la autoridad judicial debe acordar la reducción o ampliación del ámbito de funciones del asistente si es necesaria dadas las circunstancias», siendo obligación del asistente el poner en conocimiento de la autoridad judicial las circunstancias sobrevenidas que justifican la modificación, ampliando o reduciendo las facultades que les son propias, en atención a la capacidad natural, real del asistido. 

Haciendo una valoración general de esta nueva figura de protección, considero que la misma ofrece importantes ventajas:

1º. Con esta medida de protección se da una respuesta eficaz a la necesidad imperante de respetar la capacidad natural del sujeto a proteger, respetuosa, por tanto, con el principio del reconocimiento a su autonomía e independencia, incluida la libertad para tomar decisiones
.

2º. Supone un importante complemento del sistema de protección tradicional de las personas con incapacidad, llenando aquellas parcelas que se encontraban aún sin protección, y especialmente referidas a quienes padecen una mera disminución de la capacidad, o una clara situación de vulnerabilidad, producida en muchos casos por una edad avanzada.

3. Este nuevo mecanismo de protección cuenta con todas las garantías procesales, lo que hace de ella una institución de protección segura para la persona protegida y sus bienes.
4. Destaca su flexibilidad y capacidad para adaptarse a las circunstancias concretas del asistido, reconociéndose la posibilidad de incrementar o disminuir las facultades del asistente según la evolución de la capacidad  natural del sujeto protegido y en atención a las necesidades concretas que vayan surgiendo y que van desde meras gestiones hasta  la disposición de los bienes. 

Por último, a modo de conclusión, creo en la conveniencia de incorporar esta nueva figura de protección a nivel general, lo que a buen seguro se realizará con su  incorporación en el Código civil.
2. DIFICULTADES PRÁCTICAS EN EL NOMBRAMIENTO DE TUTOR
A pesar de los avances señalados en la protección de las personas incapacitadas, lo cierto es que la realidad nos sigue mostrando auténticas situaciones de desprotección difíciles de solventar. La principal dificultad a la que nos enfrentamos es el nombramiento de un tutor idóneo para desempeñar adecuadamente el cargo, siempre en aras a la consecución del interés superior del incapacitado. Se analizan cuatro  situaciones concretas que plantean problemas para designar un tutor adecuado para desempeñar el cargo: 

Primero: en las delaciones hechas por uno mismo, se plantea como evitar el riesgo de que la designación de tutor se realice mediando la influencia o captación de voluntad ejercida por alguien próximo al entorno de la persona de quien vaya a ser declarada incapaz.

Segundo: La aparición de la tutela legal del artículo 239.3 del Código civil, entendida en la práctica como un deber ineludible de las entidades públicas de asumir la tutela de los incapacitados en situación de desamparo, nos permite intuir, en ocasiones, supuestos de auténtica dejación del deber de asumir el cargo de tutor por parte de parientes próximos al incapacitado. De modo contrario, en ocasiones, se  nos muestra igualmente la conveniencia de priorizar la tutela institucional, frente a la desempeñada por parientes, cuando resulte acreditado la falta de idoneidad de los mismos, por las causas que serán analizadas.

Tercero: La frecuencia con que actualmente se nombra como tutor a personas jurídicas, especialmente si son fundaciones, ha hecho que éstas se vean absolutamente desbordadas, de ahí la importancia del análisis del reconocimiento de las excusas que son oponibles para negarse a su nombramiento como tutoras.
Cuarto: Los problemas de competencia entre las distintas entidades públicas.  
3. DIFICULTADES PRÁCTICAS EN LA DELACIÓN HECHA POR UNO MISMO

El predominio de la autonomía de la voluntad para elegir tutor, incluyendo la posibilidad explícita de exclusión de una o de varias personas a ocupar este cargo, se acoge preferentemente no sólo en nuestro Código civil (artículo 234.1 CC), si no también en los distintos derechos forales. 
Pero lo cierto es que la designación de tutor en la persona en quien ponemos nuestra confianza, -partiéndose de la consideración que nadie mejor para que nosotros mismos para conocer las cualidades y condiciones personales de quien puede llegar a ser tuto-r, no siempre tiene los resultados esperados. Por un lado, puede existir circunstancias sobrevenidas que hagan aconsejable al Juez eludir la designación hecha por el propio interesado, y en segundo lugar, puede darse el caso de influencias o captaciones de voluntad por parte del designado, justo antes de la incoación del procedimiento de incapacitación. En atención a esta circunstancia, resulta interesante hacer alusión a las cautelas que se despliegan en el Libro segundo del Código civil catalán. Estas cautelas son:
-La omisión de la designación voluntaria hecha por el propio interesado cuando se haya producido una modificación sobrevenida de las causas explicitadas o que presumiblemente se tuvieron en cuenta al hacer el acto de delación voluntaria, o cuando el acto de delación voluntaria se hizo dentro del año anterior al inicio del procedimiento relativo a la capacidad de la persona protegida (artículo 222-9 del Libro segundo del Código civil catalán). Se deja al arbitrio judicial la posibilidad de prescindir de esta designación en atención a las circunstancias y a instancia del Ministerio Fiscal o de las personas llamadas legalmente para ser tutores de conformidad con el orden de delación prevista en el artículo 222-10 del mencionado texto legal.
-Se legitima a las personas llamadas a desempeñar el cargo de tutor, o al Ministerio Fiscal para oponerse judicialmente a la propia designación cuando se produce una modificación sobrevenida de las circunstancias, o que presumiblemente se tuvieron en cuenta para el acto de delación voluntaria. También cuando la delación voluntaria se hizo dentro del año anterior al inicio del procedimiento de incapacitación (artículo 222-9 del Libro Segundo del Código civil catalán). 
- Declarar la ineficacia de las delaciones hechas por uno mismo si la escritura de constitución de la autotutela se otorga después de haberse instado del proceso de capacidad, o después de que el Ministerio Fiscal haya iniciado sus diligencias preparatorias  (artículo 222-5) del Libro segundo del Código civil catalán. Se trata de una sanción que pretende proteger a la persona incapaz de influencias externas que condicionen o presionen para lograr su designación de tutor.
4. LA PREFERENCIA LEGAL DE LA TUTELA A FAVOR DE LOS FAMILIARES DEL INCAPACITADO: EXCEPCIONES A ESTA REGLA GENERAL
De conformidad con lo establecido en el artículo 234 del Código civil, la tutela se asume preferentemente por el entorno familiar más próximo del incapacitado, es decir, por cónyuge conviviente, padres, descendientes, ascendientes o hermanos, siempre en aras a la consecución del principio de integración familiar del incapacitado
. Estos parientes tienen el deber de desempeñar el cargo en beneficio del tutelado y estarán bajo la salvaguarda judicial y la supervisión y vigilancia del Ministerio Fiscal. De modo que, así las cosas, debe dejarse claro que la tutela institucional, tiene naturaleza subsidiaria respecto a aquélla.
Por su parte el artículo 235 del Código civil dispone que excepcionalmente el Juez, por resolución judicial motivada,  pueda alterar el orden de preferencia, e incluso prescindir de todas las personas en él mismo mencionadas siempre y cuando el beneficio del incapacitado así lo exigiera. 
Los requisitos son, por tanto: 
-Resolución judicial motivada.

-Que la  alteración del orden legalmente señalado se justifique en las circunstancias del caso, tanto personales como familiares. En atención a las mismas, y tras la valoración de las pruebas practicadas,-básicamente audiencia al propio incapaz; informes médico forenses y audiencia a los parientes más próximos-, se deja enteramente al arbitrio judicial, con facultades «cuasidiscreccionales»  tal posibilidad, de modo que el nombramiento puede recaer en un guardador de hecho siempre que acepte voluntariamente desempeñar el cargo.

-Que esta decisión judicial se adopte siempre en beneficio del tutelado, en atención a sus circunstancias, y en garantía de sus derechos. 

5. NOMBRAMIENTO A FAVOR DE PERSONA JURÍDICA EN DETRIMENTO DE LOS PARIENTES DEL INCAPACITADO: CAUSAS
5.1. POR FALTA DE IDONEIDAD DE LOS PARIENTES PARA DESEMPEÑAR EL CARGO DE TUTOR
Pese a la regla general señalada, de prioridad legal de la tutela a favor de parientes y allegados del incapacitado, son muchos los supuestos en los se acuerda judicialmente el nombramiento como tutor a persona jurídica. 
Llama la atención como de modo frecuente la falta de idoneidad de familiares del incapacitado se justifica en comportamientos anómalos que hacen sospechar  que el verdadero interés que mueve a los parientes para oponerse al nombramiento judicial a favor de estas personas jurídicas, es un interés meramente económico.   

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 27 de diciembre de 2007
 se dicta con motivo de un recurso de apelación interpuesto por el hermano del incapacitado, sometido a la tutela de la «Fundación Manantial», alegándose las buenas relaciones con el incapacitado y la cercanía de los domicilios de ambos hermanos. Resulta significativa la oposición del Ministerio Fiscal al recurso, solicitando la confirmación de la sentencia de primera instancia a favor del nombramiento como tutora a la fundación mencionada. En el caso,  resulta suficientemente acreditada la falta de relación entre los hermanos «por lo que es posible adivinar en el futuro la posible existencia desencuentros personales entre el incapaz y recurrente...»
. Pero lo que resulta definitivo para dar prioridad a la tutela a favor de la fundación son los traspasos de dinero de una cuenta de titularidad del incapacitado a la cuenta de quien pretende la revisión de la tutela, lo que determina la desestimación del recurso de apelación declarándose que los intereses del incapacitado se encuentran suficientemente protegidos bajo la tutela de la institución de que ha designado como tutora.  
El interés económico de quien promueve la revisión del nombramiento de tutor a favor de una persona jurídica, es también una de las bases para la desestimación de un recurso de apelación interpuesto, en este caso, por la hija de la incapacitada sometida a la tutela del Instituto Tutelar de Bizkaia, con todas las facultades que legalmente corresponden a los tutores. El caso descrito da origen a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya
, de 12 de marzo de 2008. Precisamente en el F.J.2º se recoge la peculiar relación que mantienen madre e hija caracterizada por la animosidad de esta última, a lo que se añade la conducta impropia segunda por la hija, consistente en «ciertas disposiciones de efectivo con cargo a la cuenta de su madre y en su propio beneficio que son escasamente transparentes». Así las cosas, se desestima el recurso de apelación interpuesto por quien pretende ser tutora y se mantiene la tutela a favor del Instituto Tutelar de Bizcaia.
Para terminar decir que el nombramiento de tutor a favor de una institución pública o privada, existiendo parientes dispuesto a aceptar el cargo de tutor, ha de estar siempre justificada en el interés del incapaz, tomando en consideración sus circunstancias personales y familiares del caso, así como la alegación de excusa a desempeñar el cargo de tutor conforme a lo dispuesto  artículo 251 del Código civil.
5.2. EN BASE A LAS NECESIDADES CONCRETAS DEL SUJETO A PROTEGER O EN ATENCIÓN A LAS  DIFICULTADES EXTREMAS EN EL CUIDADO Y LA ASISTENCIA DEL INCAPAZ
Precisamente las dificultades extremas en el cuidado y asistencia del incapacitado son la causa que justifica la designación como tutora a una entidad pública, en detrimento de algunos parientes.  Así en el supuesto de hecho que fundamenta la Sentencia de la Audiencia Provincial de la Rioja
, de 2 de mayo de 2007, se somete al incapacitado a la tutela de la Fundación Tutelar de la Rioja, que acepta formalmente el cargo, en detrimento de la madre del incapacitado. Contra la sentencia de primera instancia se interpone recurso de apelación en base a que el cargo de tutor debe recaer en la madre de conformidad con lo dispuesto en el artículo 171 del Código civil al declarar que: «La patria potestad de los hijos que hubiesen sido incapacitados quedará prorrogada, por ministerio de la ley, al llegar aquéllos a la mayoría de edad». Así las cosas, valorado el informe del médico forense se llega a la conclusión de que el incapaz requiere de tratamientos y cuidados especiales, presentando graves problemas de comportamiento, carece de relaciones sociales y las relaciones familiares pueden resultar muy conflictivas. A modo de conclusión se declara que a pesar de que debe promoverse la integración familiar del incapacitado, «...y en su momento pueda instarse la remoción del tutor, considerando el actual una designación coyuntural, en atención a las dificultades que presenta la asistencia del incapaz, lo cierto es que en las presentes circunstancias, cualquier cambio en esta situación jurídica no resulte deseable en interés del propio incapaz. Se trata éste de un supuesto en el que se hace prevalecer el interés del incapacitado que requiere una especialización en los cuidados y asistencia y que exige una profesionalización del tutor
.
6. LA OPOSICIÓN DE LAS ENTIDADES TUTELARES A SU NOMBRAMIENTO COMO TUTORES: EXCUSAS OPONIBLES
Debe advertirse que la designación judicial de entidades de naturaleza pública o privada ha supuesto un auténtico «desbordamiento» en sus actividades. En muchas ocasiones los organismos públicos nombran como tutores a fundaciones existiendo familiares idóneos dispuestos a asumir el cargo de tutor voluntariamente. Esta práctica conlleva la dejación de los deberes que corren a cago de los familiares ex artículo 216 del Código civil al declarar que: «las funciones tutelares constituyen un deber», presupuesta la preferencia a favor de parientes y allegados. Por otro,  supone un importante retraso en la adopción de medidas de protección de naturaleza definitiva. Así las cosas conviene advertir que en atención a lo dispuesto en el artículo 251 del Código civil, en su párrafo segundo, las personas jurídicas pueden excusarse cuando carezcan de medios suficientes –tanto personales, como de medios-, para el adecuado desempeño de la tutela, o cuando las condiciones personales del incapaz no se adaptan a los fines para los que han sido creadas y recogidos convenientemente en sus estatutos. Debe puntualizarse: primero que estas excusas sólo pueden oponerse por personas jurídico-privadas; segundo, advertir la ineficacia de las mismas cuando las entidades jurídico privadas se nutren con fondos públicos, aunque sean del todo insuficientes
. 
7. CONFLICTOS COMPETENCIALES Y  OTROS PROBLEMAS

 En efecto, se vienen planteando desde hace ya mucho tiempo conflicto competenciales entre las distintas entidades públicas obligadas a asumir la tutela legal del incapacitado, ante la falta de apoyo familiar. En muchos casos se trata de personas que tienen su domicilio en un lugar distinto al centro especializado donde residen
. Estas cuestiones accidentales, de mera gestión, son generadores de una auténtica ruptura del principio de inmediatez inherente a dicha tutela legal, habida cuenta de la falta de celeridad de las medidas de protección que se adoptan.. A menudo, tras declarar al sujeto incapacitado, se realizan varios requerimientos judiciales para que la entidad pública competente proponga persona jurídica para ser designada como tutor y una vez nombrada, ésta se excusa alegando la existencia de familiar, con la consiguiente ruptura en el orden de delación previsto legalmente.
Especialmente ilustrativa resulta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 5 de mayo de 2009. La incapacitación se declara mediante sentencia en 2004. La tramitación del recurso estuvo paralizada en primera instancia hasta el mes de abril de 2008, habiéndose remitido varios oficios para que la Generalitat designe persona jurídica que se haga cargo de la tutela. La Generalitat no propone persona jurídica por lo que la situación del incapaz –y se dice literalmente en la sentencia-, es totalmente anómala.

Otro de los inconvenientes apuntados respecto a la tutela ejercida por personas jurídicas es la relación totalmente despersonalizada entre tutor y tutelado, si bien podría paliarse a través del llamado «delegado tutelar»
. Precisamente a esta posibilidad parece apuntar el artículo 222-16.3 del Libro segundo del Código civil catalán al declararse que: «Las personas jurídicas deben asignar a uno o más profesionales para que se responsabilizan del bienestar del tutelado. Estas personas no pueden incurrir en ninguna de las situaciones de ineptitud establecidas por el artículo 222-15. Este último precepto viene a reproducir las causas de ineptitud del artículo 243 del Código civil.
� Esta comunicación se enmarca en los trabajos del Proyecto de Investigación «Protección Jurídica, Social y Asistencial de las personas incapacitadas, con discapacidad y dependientes. Perspectivas de Futuro», subvencionado por el Plan Nacional de Investigación Científica, Desarrollo e Innovación Tecnológica, SEJ2007-67099, cuyo investigador principal es el Dr. Don José Pérez de Vargas Muñoz, Catedrático de Derecho civil de la Universidad Rey Juan Carlos.
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