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PRIMER PLANO /2 MESA REDONDA

MENORES, FIGURAS DE PROTECCION
E INSTITUCIONES TUTELARES

La mesa redonda sobre Menores, Figuras de Proteccion e Instituciones Tutelares, moderada por el
expresidente del Consejo General del Notariado, Antonio Fernandez-Golfin, permiti6 analizar
cuestiones como donde se deberian situar los limites a la autonomia de la voluntad de los menores
0 como proteger juridicamente a los discapacitados sin vulnerar sus derechos.

L notario José Luis Espino-
E sa profundizo6 en la capaci-
dad de los menores de edad
y su autonomia privada, realizando
un repaso exhaustivo del Derecho
positivo vigente en la materia. Es-
pinosa abogb en su exposicion por
una reduccion de la intervencion
de las autoridades en materia de
proteccion del menor. “Los princi-
pios generales que se derivan de los
derechos fundamentales de la per-
sona imponen una evolucion del
Derecho hacia el reconocimiento de
un mayor ambito de libertad y de
actuacion de los menores de edad,
sin merma de su proteccion, lo que
a su vez supone una disminucién
de la intervencion de la autoridad
publica, dejando un mayor margen
a la autonomia de la voluntad en el
seno familiar. Esto implica a su vez
otra evolucion paralela en el Dere-
cho moderno de la persona y de la
familia ya que las ultimas tenden-
cias politicas, legislativas y doctri-
nales acenttiian cada vez mas el ca-
racter privado de la regulaciéon de
la familia. Nuestra historia reciente
en relacion con la evolucion de la le-
gislacion en Espafia demuestra
bien a las claras como los cambios
en la mentalidad de la sociedad in-
fluyen en la reforma de las leyes en
materias de Derecho Privado que
antes eran muy inamovibles”.
“Parece 16gico —sostuvo Espi-
nosa- reconocer al que dispone de
bienes a titulo gratuito a favor del
menor la posibilidad de organizar
la administracion de los mismos
dispensando de la autorizacion ju-
dicial para los actos de disposicion
de inmuebles, ya que si puede de-
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De izquierda a derecha: Manuel Angel Martinez, notario; José Antonio Garcia Vila,
notario y magistrado excedente; Antonio Fernandez-Golfin, notario moderador, y José

Luis Espinosa, notario.

signar un administrador dispensa-
do de ello, por qué no va a poder
dispensar al propio padre o tutor.
La tendencia debe ser una evolu-
cion hacia el reconocimiento de un
mayor protagonismo del menor, en
el sentido de que cuando se le reco-
noce capacidad natural para un de-
terminado acto es preferible que lo
pueda realizar por si mismo, como
si fuera emancipado, aunque con la
asistencia protectora del titular de
la potestad de guarda, con el con-
sentimiento del menor”.

Discapacidad. Para el notario y
magistrado excedente, José Anto-
nio Garcia Vila, “el sistema del C6-
digo Civil en cuanto a la protec-

cion del discapacitado ha sufrido
una interesante evolucion; pero,
pese a ello, viene suscitando duras
criticas por parte de la doctrina
hasta el punto de que se le ha cali-
ficado como un sistema 'odioso), ri-
gido y sin la agilidad precisa para
hacer frente a los retos que exige,
ante la carencia de medios y la fal-
ta de preparacion técnica especifi-
ca en los encargados de su aplica-
cion. Cualquier legislacion futura
debiera regirse por los principios
de subsidiariedad, proporcionali-
dad y respeto a la autonomia de la
voluntad. La incapacitacion es, so-
bre todo, una medida de protec-
cion del incapaz, pero también de
las personas de su entorno, ya que
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en no pocas ocasiones, las afeccio-
nes que limitan su capacidad de
entender y querer no son clara-
mente apreciables por terceros”,
apunto.

Segun Vila, cualquier modifi-
cacion legislativa relativa a la pro-
teccion del colectivo de personas
con discapacidad debe “tener en
consideracion las convenciones o
resoluciones de Naciones Unidas,
especialmente la de 13 de diciem-
bre de 2006, que recoge el principio
de apoyo a las personas con disca-
pacidad en vez del de sustituciéon
de su voluntad que es el que, en 1l-
tima instancia, inspira actualmen-
te el Codigo Civil. Para el desarro-
1lo de esta convencion esta actual-
mente en marcha una reforma del
codigo sobre la modificacion de la
capacidad de obrar”, senal6.

Por ultimo, la exposicién del
notario Manuel Angel Martinez se
dividio6 en dos partes diferenciadas:
la necesidad de una regulacion glo-
bal de las instituciones tutelares si-
guiendo las directrices que ema-
nan de la Convencion de la ONU
sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de 2006, y por
otro lado, la incorporacion a los
textos legales espafioles de dos fi-
guras juridicas como los mandatos
de proteccioén futura para menores
discapacitados y la pretutela.

En relacién con esta ultima,
Martinez sostiene que es “una fi-
gura que esta llamada a cumplir un
horizonte temporal limitado; es
una forma de hacer transito de la
situacion de guarda por los padres
o tutores a una tutela instituciona-
lizada encomendada normalmente
a una institucion tutelar. Hoy en
dia, esta totalmente huérfana de re-
gulacion legal a pesar de ser un ne-
gocio juridico propio del Derecho
de Familia. Carece de formalidad
ya que normalmente se recoge en
documentos privados mas o menos
estandarizados que tienen las fun-
daciones tutelares. Deberia forma-
lizarse en escritura publica, no sélo
por el acceso posterior a registros
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publicos y comunicacién a las Ad-
ministraciones, sino también por-
que permitiria asegurar la fijeza y
control del contenido personal y
patrimonial de la pretutela”.

La otra figura que el notario
propuso instaurar en Espana —de
manera similar a como ocurre en
Francia- es la de los mandatos de
proteccion futura respecto de me-
nores discapacitados. “Aunque en
el ambito patrimonial existen ins-
tituciones juridicas que permiten

esa via, en Espana los padres no
pueden dejar encargado por man-
dato a un tercero que se ocupe de la
proteccioén de sus hijos discapaci-
tados, sin que eso suponga tener
que ir necesariamente al procedi-
miento judicial de incapacitacion”.

Sobre las instituciones tutela-
res apunto que “la proteccién ex-
clusiva a través de organismos pu-
blicos se ha demostrado en la prac-
tica que no alcanza a todas las
situaciones, maxime en esta época
de crisis econémica. Se esta muy
lejos de poder llegar a la pretendi-
da universalidad de las prestacio-
nes sociales. Las carencias de las
Administraciones Publicas, sin-
gularmente el Ministerio Fiscal y
la autoridad judicial, por mucha
que sea su preparacion, aptitud y
actitud, les hace imposible llegar a
todas las situaciones. No se puede
desconocer la labor de la familia
en la atencion a los discapacitados
asi como, en los ultimos anos, el
tercer sector: todas las institucio-
nes privadas y mixtas, sobre todo
tutelares”.
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