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I. Introduccié

La promulgacié de la Llei 10/1996, del 29 de juliol, d’aliments entre pa-
rents (d’ara endavant, LAEP); la Llei 11/1996, de la mateixa data, de modifi-
caci6 de la Llei 39/1991, del 30 de desembre, de tutela i institucions tutelars
(d’araendavant, LTIT), ila Llei 12/1996, també del 29 de juliol, de la potes-
tat del pare i de la mare (d’ara endavant, LPPM)' és, molt probablement, la
pendltima etapa en el procés en curs d’actualitzacié del dret catala de familia.
Aquest procés que va comengar el 1991, amb les lleis dictades en materia de
filiaci6,” de mesures de proteccié dels menors desemparats i de 'adopcié,’ i

1. Les tres lleis van ser publicades en el DOGC niam. 2238, del 2 d’agost. Correcci6
d’errades a la Llei 12/1996 en el DOGC nim. 2278, del 8 de novembre.

2. Llei 7/1991, del 27 d’abril, de filiacions (DOGC nim. 1441, del 10 de maig. Cor-
reccié d’errades en el DOGC nim. 1454, del 12 de juny) (d’ara endavant, LF).

3. Llei 37/1991, del 30 de desembre, sobre mesures de proteccié dels menors desem-
parats i de 'adopcié (DOGC nim. 1542, del 17 de gener de 1992), modificada per la Llei

63



d’institucions tutelars,* va continuar el 1993, amb la reforma en la Llei de re-
lacions patrimonials entre conjuges,”’ i ha de culminar, previsiblement, amb
la presentacid al Parlament del Projecte de llei del codi de familia.

El Govern de la Generalitat, com es pot veure, ha optat per anar posant al
dia i completant el dret catala de familia de manera esglaonada, a fi que el
Parlament pogués debatre separadament la majoria de les materies que for-
maran I'esmentat Codi. Aquesta tecnica legislativa, que compta amb prece-
dents de pes en el dret comparat (per exemple, s’ha seguit en les recents co-
dificacions d’Holanda i del Quebec) ha fet possible que les diferents
institucions es poguessin estudiar de manera més pausada i atenta, i ha faci-
litat que les diferents parts anessin entrant en vigor sense haver d’esperar I'a-
provacié de tot el conjunt. La codificacié per etapes és especialment reco-
manable si es preveu que el procés ha de durar bastants anys fins a la seva
conclusié i hi ha raons d’oportunitat politica o social que justifiquen el fet
de no demorar I'entrada en vigor d’algunes novetats legislatives. Aquest no
era el cas a Catalunya, creiem, respecte de les tres lleis esmentades. No hi ha-
via cap rad solida per anticipar una regulacid, per mitja de lleis especials, de
materies com la dels aliments o la de la potestat dels pares: d’una banda, per-
que el seu contingut no divergeix substancialment del dret anterior, con-
tingut en el Codi civil (CC) i, per tant, no sembla que hi haguessin raons
d’interes social per fer una reforma tan urgent; d’altra banda, perque la pre-
sentacié del Projecte de codi al Parlament provocara que aquestes materies
hagin de ser debatudes dues vegades per la mateixa cambra en un espai curt
de temps.® El mateix dubte provoca la modificacié de la Llei de tutela: per
que calia avangar uns mesos la reforma legal, si, com sembla, el Projecte de
codi de familia introdueix canvis substancials en les institucions tutelars?
Suscita una certa perplexitat aquesta pressa a dictar lleis cridades a integrar-

8/1995, del 27 de juliol, d’atencié i proteccié dels infants i els adolescents i de modificacié
de la Llei 37/1991 (DOGC nim. 2083, del 2 d’agost). A fi d’esmenar diversos errors i en
aplicaci6 del procediment previst en I'art. 105 del Reglament del Parlament, un acord de la
cambra catalana de 21 del setembre de 1995 (DOGC nim. 2111, del 6 d’octubre) ha esta-
blert la redaccié harmonica d’aquesta darrera Llei.

4. Lle1 39/1991, del 30 de desembre, de la tutela i institucions tutelars (DOGC nim.
1543, del 20 de gener de 1992. Correccié d’errades en el DOGC nim. 1581, del 10 d’abril).

5. Llei 8/1993, del 30 de setembre, de modificacié de la Compilacié en materia de re-
lacions patrimonials entre conjuges (DOGC nim. 1807, de I'11 d’octubre).

6. Ellegislador n’és conscient, com es despren del darrer paragraf del preambul de la
LPPM: «ltres ajustaments de terminologia, i en ocasions de fons, s’han deixat per a quan s’e-
labori el Codi de familia».
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se en el futur Codi i deixa en el cam{ errades de terminologia,” de remissié® i
de sistematica.” Cal esperar que el Codi esmeni aquests defectes de tecnica
legislativa i restableixi la coherencia institucional, avui una mica en dubte,
del dret familiar catala.

L’objecte d’aquest petit treball és fer un comentari d’urgencia de les lleis
101 11 de 1996, tot posant-les en el context del dret catala de la persona i de
la familia. Ambdues lleis tenen en comd el fet d’'introduir mesures legislati-
ves que, segons llurs respectius preambuls, s’insereixen en el Pla Integral de
la Gent Gran,'” un voluminés document interdisciplinari que conté les
grans linies d’actuacié de I’Administraci6 de la Generalitat en aquest ambit i
amb el qual es pretenen afrontar els reptes que planteja I'envelliment pro-
gressiu de la societat catalana i, consegiientment, I'increment de les necessi-
tats de protecci i assistencia dels ciutadans de la tercera edat. Farem un co-
mentari breu dels principis inspiradors d’ambdues lleis, els seus trets
distintius en relacié amb el dret anterior i algunes de les seves normes més

destacades.

7. Cf.art. 11.2 de la LAEP, que parla de «transaccionar les pensions endarrerides, en
lloc de «transigir.

8. Cf. art. 6.2 de la LPPM, que remet a I'art. 22 de la mateixa Llei en lloc de fer-ho,
com creiem que és pertinent, a l'art. 21. Dues altres remissions erronies, que ja eren presents
en el text original de la Llei aprovat pel Parlament, han estat corregides, com si es tractés d'er-
rades de publicacié, en el DOGC nim. 2278, del 8 de novembre: I'art. 29 de la LPPM ha de
remetre a l'art. 21 i noal'art. 22, i 'art. 33 ho ha de feral'art. 28 i no a l'art. 29.

9. El preambul de la LPPM afirma que es «<manté igualment la figura del curador, de-
nominacié que es prefereix a la de “defensor judicial”, per a suposits de possible confronta-
ci6 d’interessos». Contrariament, I'art. 27 d’aquesta Llei disposa que en els casos de contra-
posicié d'interessos entre el fill i els seus pares es nomeni «el defensor judicial que estableix
el titol cinque de la Llei 39/1991». Es percep també una certa falta de cohereéncia institucio-
nal entorn de la figura del curador: en els art. 3.1120.1 de la LPPM es preveuen sengles no-
menaments de curadors amb funcions d’administracié patrimonial, que haurien de ser cla-
rament diferenciats dels curadors amb funcions d’assistencia o complement de capacitat
(com els esmentats en els art. 12.2, 29.1, 32 i 33 de la mateixa Llei).

10. La Resolucié del 22 de novembre de 1990 (DOGC niim. 1372, del 26 de novem-
bre) va fer public I'Acord del Consell Executiu sobre el Pla Integral de la Gent Gran. L'es-
mentat Pla va ser publicat en dos volums pel Departament de Benestar Social de la Genera-
litat de Catalunya el 1993.
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II. La Llei 10/1996, del 29 de juliol, d’aliments entre parents

a) EL DEURE D’ALIMENTS ENTRE PARENTS: CONCEPTE D’ALIMENTS 1
PERSONES OBLIGADES A PRESTAR-LOS

La Llei 10/1996 regula el deure d’aliments entre conjuges i entre altres
parents, en aplicacio dels principis de llibertat civil i de solidaritat familiar, i
introdueix algunes innovacions respecte de la normativa del Codi civil (art.
142-153), que era aplicable a Catalunya fins a la seva entrada en vigor.

L'art. 1 de la Llei delimita el contingut dels aliments amb el mateix abast
que el CC, si bé prescindeix de la referéncia expressa que fa I'art. 142 del CC
a les despeses d’embaras i part i, per contra, incorpora com a novetat les des-
peses funeraries de I'alimentat. Aquestes despeses, que es generen després de
la mort del titular del dret d’aliments, no s’adiuen completament a la confi-
guraci6 legal del dret que fa la mateixa Llei, en la mesura que no poden ser
reclamats pel seu titular (cf. art. 3 LAEP). L'extensié dels aliments a les des-
peses funeraries s’ha de conciliar, d’altra banda, amb la consideracié d’a-
questes com a carregues hereditaries (art. 34 del Codi de successions —d’ara
endavant, CS). L'art. 1 de la LAEP, en aquest punt, opera subsidiariament:
les despeses funeraries, si no sén satisfetes per altres mecanismes (per exem-
ple, una asseguranga), s’han de pagar amb carrec a I'heréncia del causant i, si
no es poden cobrir amb aquest patrimoni, les hauran d’assumir les persones
que en vida haurien d’haver prestat aliments al difunt. Aixi, si un tercer fa la
despesa la podra repetir contra les persones legalment obligades a alimentar
el causant, encara que aquest no hagués fet, mentre vivia, cap reclamacié
d’aliments. S’arriba, d’aquesta manera, a la mateixa solucié del Codi civil."!

Estan obligats a prestar-se aliments els conjuges, els descendents, els ascen-
dents i els germans (art. 2 LAEP). Els deures d’assisténcia entre conjuges i
entre pares i fills es regulen per disposicions especifiques i només subsidia-
riament pel que s’estableix en la Llei d’aliments (DA 2a LAEP). Preval,
doncs, allo que estableix el CC en materia d’efectes de la separacié, el divor-
ci o la nul-litat matrimonial, com també allo que disposen les lleis catalanes
en la Llei de filiacié i de potestat dels pares. Els germans majors d’edat i no
discapacitats només tenen dret, un cop han acabat la formacié obligatoria,
als aliments «necessaris per a la vida» (art. 2.3 LAEP); la Llei conserva aix{ la
distinci6 entre els aliments amplis, congrus o civils i els aliments estrictes o

11, L'art. 1894 del CC posa 'obligacié de satisfer les despeses funeraries a carrec de les
persones que haurien tingut en vida l'obligacié d’alimentar el difunt.
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naturals,'” que no es graduen en proporcié als mitjans econdomics de la per-
sona obligada a prestar-los. Aquests aliments necessaris estan condicionats
per un principi de responsabilitat personal: només es poden demanar per
una causa que no sigui imputable a I'alimentar.

Si hi ha diverses persones obligades a prestar aliments, la reclamacié s’ha
de fer seguint U'ordre legal: primer, al conjuge; segon, als descendents; tercer,
als ascendents, i en quart lloc, als germans. La Llei catalana no fa distincié
entre germans de doble vincle o de vincle senzill, diferentment de I'art. 144
del CC. En la determinacié de les persones obligades, quan es tracta de des-
cendents o ascendents, s’ha de tenir en compte I'ordre de proximitat en el
grau (art. 5.1 LAEP): s’ha de reclamar primer als fills i només quan no n’hi
hagi als néts; en sentit ascendent, primer als pares abans que als avis.

b) LEGITIMACIO PER RECLAMAR ALIMENTS I TERMINI INICIAL DE LA
SEVA MERITACIO

Té dret a reclamar aliments només la persona que els necessita o, si escau,
el seu representant legal (art. 3 LAEP). La norma exclou la legitimacié de
tercers que reclamin en interes de 'alimentat. La limitaci6 de la legitimacié
a la part interessada o al representant legal pot provocar algun efecte indesit-
jat, posat cas que la persona que no presti els aliments sigui, precisament, el
representant legal. En aquests casos, la llei preveu altres mecanismes per sub-
venir a les necessitats alimentaries, com I'adopcié de mesures judicials a
instancies d’altres parents del menor o incapacitat (art. 3 LPPM, en el régim
de potestat dels pares) o del protutor (art. 714 LTIT, en el regim de tutela);
tot aixd a banda del fet que I'incompliment del deure d’aliments sigui també
causa per privar o remoure la persona de 'ofici protector. Roman, pero, el
dubte sobre la possibilitat de repetir els aliments que un tercer hagi prestat
en I'endemig, si concorren els pressuposits per al naixement de I'obliga-
ci6, pero cap dels legitimats per 'art. 3 ha fet préviament una reclamacio.
Aquesta qiiestié esta intimament lligada a la interpretacié de I'art. 10, al
qual ens referim més endavant.

El dret als aliments es té des que es necessiten, perd la seva meritacio es
vincuia a la reclamacié judicial o extrajudicial degudament provada, sense
que es puguin exigir els anteriors a la data de reclamacié (art. 4 LAEP). Es

12, Sobre la limitacié dels aliments entre germans als «auxilios necesarios para la
vida», en I'art. 143 del CC, v. J. DELGADO ECHEVARRIA, Comentarios a las reformas del De-
recho de Familia, vol. 11, Madrid, Tecnos, 1984, p. 1035.
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diu habitualment que aquesta limitacié obeeix a la idea continguda en la
maxima in praeteritum non vivitur i, segons la doctrina, es posa per raons
pragmatiques: no tindria sentit admetre la reclamacié d’aliments un cop ja
ha transcorregut el moment en que efectivament es necessitaven, perque la
seva finalitat de subvenir al manteniment de la persona no es pot complir de
manera retroactiva.'? L'explicacié no és del tot satisfactoria perque, en molts
casos, I'alimentat concep la reclamacié com a dltim recurs i, abans de fer-la,
pot haver contret deutes per proveir-se d’aliments, deutes que, per hipotesi,
podrien ser liquidats per la persona legalment obligada a pagar els aliments.
La ra6 de la fixacié de la data de reclamacié com a dies a quo té més a veure
amb la seguretat juridica i el respecte a la posicié juridica del deutor; no és
raonable que es faci respondre una persona sense tenir coneixement dels fets
que generen la seva responsabilitat i sense que pugui, per tant, actuar en
conseqiiencia.

¢) L’OBLIGACIO D’ALIMENTS: SUBJECTES (PLURALITAT DE
PERSONES); QUANTIA DE LA PRESTACIO; MODALITATS
DE COMPLIMENT

Els art. 617 de la LAEP plantegen els dos casos tipics de pluralitat de sub-
jectes en l'obligacié d’aliments, la pluralitat de persones obligades (art. 6) i
d’alimentats (art. 7). En cas de pluralitat de persones obligades, la llei esta-
bleix el caracter parcial de I'obligacié: semblantment, I'art. 145 del CC dis-
posa que el deute es distribueixi entre els obligats en relacié amb llurs recur-
sos economics 1 amb llurs possibilitats. En resulta, per tant, una pluralitat
d’obligacions de quantia no necessariament igual, ja que I'obligacié de ca-
dasct depen dels propis recursos i també pot tenir un contingut variable
(per exemple, un alimentant pot donar allotjament i un altre pot pagar una
pensio). Per excepcid, la llei admet que el jutge, ateses les circumstancies del
cas, pugui imposar la prestacié completa a un dels obligats durant el temps
que ho consideri necessari. D’aquesta manera, algun dels deutors pot que-
dar convertit, per resolucié judicial, en deutor solidari. No significa aixo que
I'obligacié d’aliments esdevingui solidaria: I'alimentat no pot reclamar la
prestacié completa (solidum) a qualsevol dels obligats i tampoc no pot exer-

13.  En aquest sentit, J. DELGADO ECHEVARRIA, «Comentario al art. 148 CC», a Co-
mentario del Cédigo Civil, t. 1, 1a ed., Madrid, Ministeri de Justicia, 1991, p. 535-536. Per
a l'autor, també s’ha de tenir en compte el fet que condemnar al pagament d’aliments pas-
sats suposaria, en molts casos, una carrega insuportable.
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cir el caracteristic 7us variandi de la solidaritat passiva (art. 1144 CC). La llei
es limita a facilitar I'efectivitat del seu dret habilitant el jutge per ordenar la
solidaritat respecte d’un (i, si escau, més d’un) dels obligats. La persona que
satisfaci els aliments podra reclamar a cadascun dels altres obligats la part
que els correspongui, amb els interessos legals (segons alld que és disposat en
I'art. 1145 CCO).

En aquests casos en que hi ha una pluralitat de potencials deutors, el fet
que la quantia de les obligacions depengui del nombre de persones obligades
i dels seus respectius recursos té la seva transcendéncia processal. Perque la
relacié processal estigui ben constituida, cal demandar conjuntament totes
les persones obligades (és a dir, totes les que es troben en el mateix grau de
parentiu, sempre que, d’acord amb l'ordre legal de prioritat, els correspon-
gui sufragar aliments) amb I'inica excepcié d’aquelles que manifestament
no estiguin en condicié de prestar-ne.'

La llei catalana regula també les conseqiiencies de I'extincié de 'obliga-
ci6 d’aliments respecte d’algun dels obligats. En aquest suposir, la seva part
incrementa la dels restants en la proporcié que resulti d’aplicar el criteri
dels recursos economics i les possibilitats de cada alimentant. No sembla ra-
onable que I'efecte d’increment es doni en tots els suposits d’extincié de I'o-
bligacié previstos en l'art. 12 de la LAEP, siné només si Iextincié es pro-
dueix per mort o reduccié del patrimoni de la persona obligada (art. 12 4,
b). Tampoc no creiem que I'increment es produeixi automaticament, per-
que la disminucié en el nombre d’alimentants pot fer minvar la quantia
dels aliments."

El cas de la pluralitat d’alimentistes és tractat en termes identics als de
Part. 145 del CC en el seu tercer paragraf. Si la persona obligada a prestar

14. V., p. ex., la Sentencia de I'Audiencia de Barcelona, del 9 d’abril de 1996 (seccid
12a), en la qual s’estima I'excepcié de litisconsorci passiu necessari. Un fill reclamava ali-
ments al pare, perd no va demandar la mare. El tribunal recorda que I'obligacié de prestar
aliments és mancomunada i divisible, i disposa que cal demandar tots els obligats conjunta-
ment, excepte aquells que notdriament no hi puguin contribuir. Només aixf es pot garantir
que es fara el repartiment proporcional (v. la Llei nim. 138, d’octubre de 1996).

15.  Penseu, p. ex., en el cas que I'obligacié s’extingeix respecte de I'obligat que es tro-
ba, amb diferencia, en la posicié econdomica més acomodada. Seria injust mantenir {ntegre
el quantum global de I'obligacié d’aliments i repercutir tota la part corresponent a aquell en
els altres obligats. Sembla raonable que els altres codeutors supleixin la manca del codeutor
només fins a abastar la contribucié total que haurien de satisfer sense computar els recursos
d’aquest (en aquest sentit, J. L. LACRUZ, Elementos de Derecho civil, t. 1v: Derecho de fami-
lia, 3a ed., Barcelona, Bosch, 1989, p. 58).
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aliments no disposa de prou recursos per atendre’ls tots, s’ha de seguir 'or-
dre de preferencia de I'art. 5 (art. 7 LAEP). L’art. 5, aix{, no només estableix
una ordre de reclamacié siné també una ordre de prestacid, per al cas que els
mitjans economics de I'alimentant no permetin atendre tots els alimentats.
Si concorren el conjuge i un fill subjecte a la potestat de la persona obligada,
el fill haura de ser preferit.

La guantia dels aliments es determina en proporci6 a les necessitats de I'a-
limentat i als mitjans econdmics i a les possibilitats de la persona o les perso-
nes obligades a prestar-los (art. 8.1 LAEP). Aquest guantum és variable d’a-
cord amb I'alteracié dels criteris tinguts en compte inicialment, com posa de
relleu I'apartat 3 d’aquest article. A fi de facilitar I'adequacié de I'import
de les pensions al canvi de circumstancies, la llei preveu que els aliments es
vagin actualitzant d’acord amb les variacions de I'index de preus al consum
o altres de similars. Aquesta és, segons el Preambul de la llei, una de les seves
innovacions més destacables. Sestableix aixi una regla presumptiva d’aug-
ment de les necessitats de I'alimentat en la mateixa proporcié en qué aug-
menta el cost de la vida. Hem de tenir present, pero, que la quantia dels ali-
ments també va d’acord amb els mitjans econdomics de I'alimentant i pot
passar que els recursos d’aquest no augmentin en la mateixa proporcié que
el cost de la vida: en aquest cas, si hom augmenta la pensi6 alimentaria d’a-
cord amb I'[PC, I'increment no mantindra la deguda proporcionalitat amb
els mitjans econdomics de qui 'estigui pagant.'® La norma, en definitiva, par-
teix d'una situacié que considera socialment tipica: la situacié en la qual les
necessitats de I'alimentat i els recursos dels alimentants sén estables i es
veuen afectats de la mateixa manera per la inflacié. Si, contrariament, les ne-
cessitats reals i/o els recursos disponibles de les parts de la relacié creixen per
sobre o disminueixen per sota d’aquesta presumpcié legal, la persona inte-
ressada a fer valer 'augment o la reduccié de la pensi6 haura de fer-se carrec
dels costos de litigacio. La previsié de clausules d’estabilitzacié en I'obligacié
d’aliments sembla que és obligatoria («les parts, de mutu acord, o el jutge
han d'establir les bases...»).

El jutge pot moderar I'obligacié respecte d’una o més persones obligades
tot incrementant proporcionalment les obligacions de la resta, per raons
d’equitat i ateses les circumstancies (art. 8.2 LAEP): la llei autoritza el jutge
a ponderar giiestions alienes als mitjans economics i les possibilitats de pres-
tar els aliments, que s6n els criteris normatius generals que determinen, ha-
bitualment, el repartiment de la carrega economica entre els alimentants

16. V., enaquest sentit, les STS del 9 d’octubre de 1981 i del 5 de novembre de 1983.
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(art. 6.1). A diferencia del suposit previst en el segon incis de I'art. 6.1, I'e-
xercici d’aquesta facultat moderadora no es manifesta en I'establiment d’una
obligacié solidaria, amb dret de repeticié d’aquells que paguen per damunt
d’allo que legalment els pertocaria, sind en un repartiment diferent de I'obli-
gacié d’aliments que, en tant que se separa dels criteris objectius ex /lege, el
jutge hauria de raonar acuradament.

[’alimentat i la persona que ha de prestar els aliments tenen la facultat de
demanar I'augment o la reduccié dels aliments, ateses les circumstancies
(art. 8.3 LAEP). Si hi ha diversos obligats, la reduccié de I'aportacié d’algun
d’ells comporta I'augment proporcional de les aportacions de la resta. Tot i
aixo, creiem que si la reduccié es deu a la disminucié de les seves possibilitats
economiques i la quantia global dels aliments es va fixar atenent, entre altres
criteris, als mitjans economics d’aquell, I'efecte d'increment proporcional
dels altres pot ocasionar-los un sacrifici desmesurat i, en alguns casos, pot ser
econdbmicament inviable. Per aixo, I'arbitri judicial en I'aplicacié del princi-
pi de proporcionalitat, en els processos sobre fixacié o modificacié del guan-
tum dels aliments, hauria de tenir un paper molt rellevant.

L obligacié d’aliments es pot complir de dues maneres: pagant la pensié
en diners i per mesades avangades o bé, alternativament per al deutor, aco-
llint i mantenint I'alimentat a casa (art. 9 LAEP). Aquesta segona opcid
queda exclosa quan la convivencia no sigui materialment viable o quan hi
hagi algun impediment legal (per exemple, perque la guarda de I'alimentat
correspongui per llei o resolucié judicial o administrativa a una altra perso-
na). Si hi ha diversos interessats a acollir I'alimentat, la decisié correspon al
jutge.

El jutge també pot adoptar mesures cautelars per garantir la prestacié dels
aliments, si el deutor ha incomplert la seva obligacié més d’una vegada (art.
9.3 LAEP). Aquestes mesures es podran demanar, en la nostra opinid, en el
procediment de reclamacié d’aliments provisionals (art. 1609 i s. LEC),
sense necessitat d’entaular un judici declaratiu. La llei pressuposa que hi
hagi hagut més d’un incompliment, i, per tant, sembla que les mesures no es
podrien sol-licitar en el primer procediment encaminat a fer 'assenyalament
judicial dels aliments provisionals. Tot i aixd, tenint en compte que els ali-
ments es meriten des de la seva reclamacié extrajudicial degudament prova-
da, es podria entendre que n’hi ha prou que el deutor hagi desates un reque-
riment de pagament extrajudicial per poder demanar I'adopcié judicial de
mesures cautelars en el petitum de la demanda inicial. Algun autor apunta
també la possibilitat d’aplicar la disposicié transitoria 10a de la Llei
11/1981, del 13 de maig, que remet a les normes de la jurisdiccié volunta-
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ria, si 'incompliment es produeix en el si de I'exercici de la potestat dels pa-
res o en les relacions entre conjuges.!”

d) EL DRET A REPETIR LES DESPESES FETES EN CONCEPTE
D’ALIMENTS PER UN TERCER NO OBLIGAT A PRESTAR-LOS

Lart. 10 de la LAEP, que regula el dret de repeticié del pagament d’ali-
ments per tercers i I'adopcié de mesures cautelars per assegurar-ne l'efectivitat,
és la norma més innovadora de la Llei i practicament I"inica que justifica fins a
cert punt 'oportunitat de la reforma legal. Es sabut que el principi de solidari-
tat familiar no acostumaa tenir una implementacié coercitiva amb intervencié
judicial, si descomptem les demandes d’aliments fetes en els processos sobre
reclamaci6 de filiacié o en els processos matrimonials. Fora d’aquests casos, els
aliments no solen ser reclamats judicialment;'® les persones que els necessiten
prefereixen dependre de relacions de bon veinatge o dels serveis socials prestats
per’Administracié o altres entitats beneéfiques. Raons demografiques (la baixa
taxa de natalitat i 'envelliment de la poblacid) i de tipus socioeconomic i cul-
tural (I'estructura familiar de tipus nuclear) han afavorit un augment de la de-
manda dels serveis assistencials publics, que no pot ser coberta degudament
per I'’Administracié. El problema de I'augment dels costos per ala Hisenda pu-
blica que suposaria satisfer aquesta demanda (satisfaccié que, en part, és un im-
peratiu constitucional: art. 50 CE) s'insereix de ple en el debat entorn del fi-
nangament de I'Estat de benestar, debat que, en el cas que ens ocupa, s’ha
manifestat en laimplantacié del dret de repeticié del cost de part dels serveis as-
sistencials prestats per ’Administracié sempre que hi hagi parents del benefi-
ciari que incompleixin les seves obligacions familiars. "

17. En aquest sentit, v. J. L. LACRUZ, a Elementos de Derecho civil, t. 1v: Derecho...,
p. 70-71.

18. V. les consideracions que fan sobre aquesta qiiestié J. EGEA FERNANDEZ i C.
GONZALEZ BEILFUSS, «La problematica de la vellesa i el dret civil. Consideracions a I'entorn
de la rellevancia de la condicié de persona anciana en el futur Codi de familia de Catalu-
nya», a UNIVERSITAT DE GIRONA, Materials de les Vuitenes Jornades de Dret Catalix a Tossa,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 163.

19. No és la primera vegada que es fa: el D 144/1990, del 28 de maig, regulador del
Programa Interdepartamental de la Renda Minima d’insercié (DOGC nim. 1309, del 25
de juny), disposa que «la Generalitat de Catalunya es podra subrogar en els drets i accions
del beneficiari de la prestacié econdomica de la Renda minima d’insercié, o de qualsevol dels
membres de la unitac familiar, contra aquells altres familiars que tinguin 'obligacié legal de
facilitar-los aliments» (art. 16).
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El dret de repeticié correspon, subjectivament, a qualsevol persona que
hagi prestat aliments sense estar obligada a fer-ho, sigui un particular o una
entitat publica o privada, i s’exerceix contra la persona o persones obligades
a prestar-los; en tant que es repeteixen pensions vengudes i no satisfetes, I'ac-
ci6 també es pot dirigir contra els hereus d’aquests. L'exercici del dret de re-
peticié requereix, en la mateixa linia que el Codi civil (art. 1894), que no
consti que el tercer va donar els aliments desinteressadament i sense anim de
reclamar-los. 1’accié s’ha de dirigir contra cadascun dels obligats per la part
que els pertoqui en I'obligacié, d’acord amb els criteris de repartiment de la
carrega alimentaria dels art. 6.1 i 8.2 de la LAEP. L'objecte de repetici6 sén
les pensions corresponents a I'any en curs i a I'any anterior, amb els interes-
sos legals. Naturalment, com que es tracta d’una accié de reintegrament, el
tercer pot demanar la repeticié de les pensions en la mesura que hagi efecti-
vament satisfet aliments almenys per I'import d’aquestes.

Una qiiestié crucial per valorar I'efectivitat practica d’aquesta norma és
determinar si cal, perque prosperi I'accié, que la persona necessitada hagi re-
clamat préviament els aliments a la persona obligada. Hi ha, en la Llei, al-
menys dues dades que porten a creure que aquesta reclamacio previa és im-
prescindible: ) la norma parla de repeticié de les pensions (i no de les
despeses), cosa que fa pensar que I'obligacié d’abonar aliments ha nascut an-
teriorment —i, com sabem, només neix després de la reclamacié previa de
I’alimentat (art. 4)—; &) la mateixa norma també esmenta un efecte de sub-
rogacic de ple dret en els drets que té l'alimentat, mencié que literalment pres-
suposa que hi ha un dret preconstituit a percebre aliments, en el qual el ter-
cer se subroga. Aquest dret, recordem una vegada més, només s’origina si hi
ha una reclamacié judicial o extrajudicial degudament provada (art. 4
LAEP), per fer la qual estan exclusivament legitimats la persona que necessi-
ta els aliments i els seus representants legals (art. 3 LAEP).”" Creiem, per
tant —tot i que amb aquesta interpretacié la norma perd bona part de la
seva potencial virtualitat—, que el dret de repeticié esta subordinat a una re-
clamacié previa dels aliments feta per la persona que els necessita; no pen-
sem que sigui necessari, perd, que la reclamacié sigui judicial ni que hi recai-

20. Cf. lart. 10 de la LAEP amb la proposta de regulacié que feien J. EGEA FERNAN-
DEZ i C. GONZALEZ BEILFUSS, «La problematica de la vellesa...», p. 187-188, en la qual
s'obviava el requisit de la reclamacié previa per la persona alimentada: «Quan l'entitat pu-
blica o una altra persona prestessin aliments, perque la persona legalment obligada no ho
fes, podran reclamar-li'n, llevat que consti que el tercer els va donar per causa de pietat i
sense anim de reclamar-los».
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gui una resolucié condemnatoria que assenyali la quantia dels aliments. Si
I'obligacié no esta determinada en el seu import ni distribuida, si escau, en-
tre els diversos alimentants, s’haura de determinar i fraccionar arran de la
demanda de repeticié. D’altra banda, ’Administracié catalana, amb motiu
de I'establiment del régim de contraprestacions dels usuaris en la prestacié
de serveis socials, ha desenvolupat reglamentariament les previsions de I'art.
10 de la LAEP en un sentit diferent, sense pressuposar la necessitat que el
beneficiari dels serveis socials reclami préviament els aliments als obligats.”!

Les limitacions legals a I'exercici d’aquesta accié posen en primer pla la
qiiesti6 del seu concurs amb 'accié derivada de I'enriquiment injust o de
la gesti6 de negocis aliens. No creiem que el legislador catala hagi volgut ex-
cloure, amb la introduccié de I'accié de repeticié de I'art. 10 de la LAEP,
I'aplicacié a Catalunya de les accions derivades de la gestié de negocis aliens.
Lart. 1894 del CC disposa que quan, sense el coneixement de la persona
obligada a prestar aliments, els déna un estrany, aquest t¢ dret a recla-
mar-1i'n, si no consta que els va donar per ofici de pietat i sense anim de
reclamar-los. La via de I'enriquiment injust sembla especialment idonia per
obtenir el reembossament dels aliments prestats a una persona que no els ha

21, V.el D 394/1996, del 12 de desembre, pel qual sestableix el régim de contrapres-
tacions dels usuaris en la prestacié de serveis socials i s'aproven els preus publics per a deter-
minats serveis socials prestats per la Generalitat de Catalunya (DOGC nim. 2294, del 18
de desembre). La prestacié dels serveis socials subjectes a preu public (com és el cas dels ser-
veis d'ajuda domiciliaria, de centre residencial per a gent gran, d’habitatge tutelat per a gent
gran i d’altres determinats en I'annex 3 del Decret) se subjecta a la subscripcié d’un con-
tracte assistencial, en el qual sén parts I'’Administracié, d’una banda, i l'usuari del servei i les
persones que s'obliguen a efectuar aportacions, d’una altra (art. 7). Si les aportacions pro-
posades per I'usuari i altres persones no cobreixen el preu fixat, hom cridara al procediment
administratiu les persones obligades a prestar aliments, a fi que convinguin entre elles les
aportacions que proposen per al finangament del servei, i, si aixd encara no és suficient,
hom cridara també les persones que hagin resultat beneficiades en els ultims cinc anys per
actes de disposicié de béns patrimonials a titol lucratiu per part de la persona que necessita
el servei social (art. 8). Si les aportacions de les persones anteriors sén insuficients, es preveu
que 'Administracié pugui aplicar bonificacions (art. 8.6), pero, en aquest cas, si hi ha pa-
rents de I'usuari que no han comparegut en el procediment per a la determinacié de les con-
traprestacions al cost dels serveis, que no han subscrit el contracte o que no han ates les
contraprestacions a les quals s’havien obligat, «els gestors de la prestacié ho faran saber al
ministeri fiscal o al jutjat competent als efectes previstos en I'art. 10 de la Llei 10/1996»
(art. 14). El pressuposit del rescabalament és la prcstaci(') bonificada del servei per 'Admi-
nistraci6 i la manca de contribucié de la persona obligada a prestar aliments, perd no, pel
que sembla, la reclamacié d’aquests per 'usuari del servei.
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reclamat al seu deutor, i té I'avantatge addicional que no estaria subjecta a la
limitaci6 temporal de I'art. 10 de la LAEP. EI Codi imposa que la prestacié
del tercer s’hagi fet «sense el coneixement de la persona obligada». La doctri-
na, perd, prescindeix majoritariament d’aquesta restricci6, que es considera
poc raonable, i, aixi, hi ha autors que defensen el dret a repetir el pagament
encara que I'obligat conegui la gesti6 del tercer i fins i tot en el cas que la de-
saprovi.?? La repeticié dels aliments amb efecte de subrogacié (art. 10
LAEP) té alguns avantatges sobre I'accié de gesti6 aliena sense mandat (art.
1894 CC),> perd aquesta darrera té a favor seu la simplicitat més gran en els
pressuposits per al seu exercici; per aixo, no hem de descartar que pugui ser
utilitzada eficagment.

El segon apartat de 'art. 10 que ara comentem faculta el jutge, a peticio
del ministeri fiscal, de I'entitat ptblica o privada o d’altres persones que
prestin aliments quan I'obligat no ho fa, per adoprar les mesures que estimi
convenients a fi d'assegurar el reintegrament de les bestretes. Igualment
pot acordar les mesures que cregui convenients per assegurar el pagament
dels aliments futurs, després d’escoltar I'alimentat i els obligats. La possibi-
litat d’ordenar aquestes mesures es correspon amb allo que disposa I'art.
148 del CC en el tercer paragraf, si bé la norma catalana, encertadament,
amplia la legitimacié activa per demanar les mesures a les persones que fan
les bestretes, que s6n, al cap i a la fi, les beneficiaries de la seva adopcid ju-
dicial.2* El darrer incfs d’aquest apartat sembla reiteratiu d’alld que disposa
Part. 9.3, pero, per la seva col-locacié sistematica, probablement es referei-
xi al cas que els aliments siguin subministrats per un tercer i sigui previsi-
ble que aquesta situacié es perllongui: a banda d’adoptar mesures que asse-

22. V. p.ex., ]. L. LACRUZ, Elementos de Derecho Civil, t. 11: Derecho de obligaciones,
vol. 11: Contratos y cuasicontratos, Delito y cuasidelito. 3a ed., Barcelona, Bosch, 1995, p. 427
(red. Rivero). L'art. 1894 del CC contindria una antindomia respecte de 'art. 1158 del CC,
que s’hauria de resoldre en favor de I'eficacia de la gesti6 prohibente domino. V. una altra
interpretacié a C. LASARTE, «Comentario al art. 1894 CC», a Comentario del Cédigo Civil,
vol. 11, p. 1954; per a l'autor, I'incis indica que la norma es refereix al cas que el tercer des-
conegui que hi ha una persona obligada a prestar els aliments; altrament, s"aplicarien els art.
115811159 del CC.

23.  Enlasubrogacio, es transmet al subrogat el credit, amb els interessos que hagi me-
ritat i tots els seus accessoris i garanties (art. 1212 CC); el tercer, aixi, es podra beneficiar del
privilegi del creditor de pensions alimentaries (art. 1924¢ CC).

24. L'extensi6 de la legitimaci6 activa de I'art. 148.3 del CC a I'entitat publica i al ter-
cer que presta aliments sense estar-hi obligat havia estat proposada en la ponencia de J.
EGEA FERNANDEZ i C. GONZALEZ BEILFUSS, «La problematica de la vellesa...», p. 165-188.
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gurin el reintegrament de les bestretes ja fetes, també se'n poden adoptar
per garantir les futures.

III. La Llei 11/1996, del 29 de juliol, de modificacié de la

llei de tutela i institucions tutelars

La Llei 11/1996 modifica els art. 4 i 5 de la LTIT 1 hi afegeix dues dispo-
sicions addicionals. La reforma s’emmarca en la creixent sensibilitat social
envers els problemes que planteja la tendencia a lenvelliment de la poblacié
i lincrement de les patologies croniques que disminueixen o anul-len la ca-
pacitat d’autogovern de les persones.”> L'eix de la reforma és el nou article 5,
que introdueix en el nostre ordenament la institucié de 'autotutela, en vir-
tut de la qual una persona, en previsié del cas de ser declarada incapag, pot
nomenar el seu tutor o els titulars d’altres oficis protectors, excloure perso-
nes de I'exercici d’aquests carrecs i configurar lliurement els organismes tu-
telars establerts per la llei. Reprenent el fil de la tradici6 historica interrom-
puda,” la llei ara aprovada estén I'autonomia privada de la persona a la
determinaci6, per ella mateixa, de les persones que hauran de quedar encar-
regades de la seva futura cura, assistencia i, si escau, representacié legal, tot
fent prevaler la propia decisié per damunt de la crida legal a determinats pa-
rents.

a) T1PUS DE DELACIO VOLUNTARIA DE LA TUTELA

L'antic art. 4 de la LTIT enunciava dos tipus de delacié: la delacié vo-
luntaria, que podien fer els pares en interes dels seus fills menors, i la delacié
AT, Que podic p ; : .
dativa, que feia el jutge. Respecte de la delacié voluntaria, I'article també en
v, q g ) -
precisava el caracter formal: s’havia de fer en testament o en capitols. El fet
que la delacié fora de testament s’hagués de fer necessariament en uns capi-
tols matrimonials i no es pogués fer en qualsevol altra escriptura publica era

25.  El preambul de la Llei vincula aquesta iniciativa legislativa al Pla Integral de la
Gent Gran; el cas és que en aquest Pla no es preveu especificament 'oportunitat d’introduir
I'autotutela. V. una proposta legislativa articulada a J. EGEA FERNANDEZ i C. GONZALEZ
BEILFUSS «La problematica de la vellesa...», p. 151-153, 182-184.

26.  El Projecte de llei de tutela i curatela de la Generalitat republicana (annex nim. 2
al Diari de Sessions nim. 199 del Parlament de Catalunya, del 18 de juliol de 1934) dispo-
sava, en l'art. 19, que el «major d’edat capag, es pot nomenar tutor en instrument public, en
previsi6 de trobar-se en alguna de les situacions que expressa el paragraf segon de I'art. 2n».
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desenraonat i, a més, denotava un cert tracte de desfavor per als fills extra-
matrimonials (cal creure que, en els capitols, hom designara tutor per als
fills haguts o que s’esperen del matrimoni).

El nou art. 4 estén la possibilitat de delaci testamentaria al codicil; aques-
ta innovacié no té gaire rellevancia practica, ates que el codicil requereix les
mateixes formalitats que el testament, perd pot salvar 'eficacia de delacions
fetes en testaments nuls que tinguin eficacia en virtut de la clausula
codicillar (art. 125 CS). La norma també suprimeix la referéncia expressa
als capftols i permet, encertadament, que es faci la delaci6 en una escriptura
piiblica; aixd facilita un vehicle formal adient a les declaracions d’autotutela,
perd també s’hi podran acollir els pares que vulguin nomenar tutor per als
seus fills menors o incapacitats (aixi, art. 5.2 LTIT).”

b) L’AUTOTUTELA: ELS LIMITS DE LA REFORMA I LES POSSIBLES
ALTERNATIVES

La Llei 11/1996, hem dit, estén 'autonomia privada de la persona que
prevegi la seva futura incapacitacié a la designacié o exclusié de persones
com a titulars dels carrecs tutelars, perd no altera els regims legals de pro-
tecci6 (la tutela, la curatela), el seu contingut tipic (els deures i facultats le-
gals del tutor o curador o d’altres carrecs tutelars) ni el procediment per ac-
cedir-hi (la declaracié judicial d’incapacitacid). S’ha fet, aixi, una reforma
prudent, d’abast limitat, potser massa timida, que no ha pres en considera-
ci6 —segurament, per raons d’alienitat a la nostra cultura juridica— tecni-
ques alternatives de proteccié experimentades en altres paisos, més flexibles,
més zeloses en el respecte a la llibertat i dignitat personal i, potser, més ade-
quades a les necessitats de proteccié de les persones grans afectades de
demencia senil.

En I'ordenament catala, com és comu en els ordenaments continentals,
Paptitud de la persona per realitzar la majoria dels actes amb eficacia juridi-
ca patrimonial depen essencialment de la seva capacitat d’obrar. Aquesta, al

27.  Lart. 3 de la Llei estableix un registre de tuteles i autotuteles, en el qual s'inscriuen
les delacions de les que han estat atorgades fent s de la facultat prevista per 'art. 5 (és a dir,
tant les delacions fetes per a un mateix en previsié d’una futura incapacitat, com les fetes
pels pares en favor dels seus fills). EI D 360/1996, del 12 de novembre, d’organitzacio, fun-
cionament i publicitat del registre de tuteles i autotuteles (DOGC nim. 2283, del 20 de
novembre), desenvolupa les previsions legals; regula I'adscripcio administrativa del registre,
I'objecte de les inscripcions, el procediment de comunicacié de 'atorgament dels actes en
que s’hagi fet ts de les facultats legals, la manera de portar el registre i la publicitat formal.

77



seu torn, depen de I'edat (criteri que ara deixem de banda) i de I'aptitud per
autogovernar-se. En cas que aquesta aptitud manqui totalment o parcial-
ment, la persona ha de ser incapacitada (art. 63 LTIT). La declaracié d’inca-
pacitat comporta la subjeccié a un regim de proteccid, que té un contingut
en part predeterminat per la llei i en part graduable per I'autoritat judicial.
L’establiment d’un régim de proteccié es manifesta, per a I'incapacitat, en
un cert grau de desapoderament per gestionar els seus afers ell mateix, sigui
perque necessita 'assentiment d’una altra persona per realitzar determinats
actes (en el regim de curatela)®® o perque li és designat un representant legal
que actuara en interes de I'incapacitat, perd seguint naturalment el propi
criteri (en el regim de tutela).

La persona que preveu la seva futura incapacitacid, després de la Llei
11/1996, pot designar discrecionalment la persona o persones que assumi-
ran els oficis protectors, perd no té autonomia per prendre dues decisions
tan o més importants:

a) No pot disposar la constitucié del seu propi regim de proteccio. La llei
ni tan sols permet que una persona pugui instar davant del jutge la seva de-
claracié d’incapacitacié: només estan legitimats per fer-ho el conjuge, deter-
minats parents i el ministeri fiscal (art. 202 1 203 CC).?” La persona que vul-
gui promoure la seva incapacitacié s’ha d’adregar a aquest darrer. La causa
d’aquesta limitaci6 esta en el fet que les qiiestions relatives a I'estat civil de la
persona son indisponibles.’® Aquesta concepcid, que té un rerefons garantis-
ta, comporta un 7isc de déficit de proteccid, a partir del moment en que la per-
sona comenga a perdre I'aptitud d’autogovern fins al moment en queé s’en-

28. A Catalunya, la curatela també pot incorporar un poder de representacié legal per
a actes concrets, si el jutge ho disposa expressament (art. 75 LTIT). V., sobre aquest cas, E.
ARROYO I AMAYUELAS, «El nou regim de la curatela derivada d’incapacitacié en la Llei
39/1991, de la tutela i institucions tutelars», a UNIVERSITAT DE GIRONA, Materials de les
Viuitenes jornades..., p. 433-445.

29.  Tampoc no esta legitimada la persona designada com a futur tutor o curador en
exercici de 'autotutela; la designacié es fa per mitja d’un acte solemne, perd el seu contin-
gut no és public: 'escriptura s’inscriu en el registre de tuteles i autotuteles, perd no s’exte-
rioritza la identitat del designat, el qual, per tant, pot perfectament no saber-ho. Si ho sabés,
pero, i cregués oportuna la incapacitacié, també hauria de fer-ho saber al ministeri fiscal.

30. Indisponibilitat que es manifesta en el procediment d’incapacitacid, que té carac-
ter contencios i no admet 'aplanament a la demanda ni la transaccié. Sobre aquesta qiies-
ti6, en la discussié parlamentaria de la Llei 13/1983, de 24 d’octubre, v. F. BADOSA CoLL,
«La autotutelar, a Estudios de Derecho civil en homenaje al Profesor Dr. José Luis Lacruz Ber-
dejo, vol. 2, Barcelona, Bosch, 1993, p. 917-922.
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taula el judici d’incapacitacid, risc que en part es pot mitigar prenent la pre-
cauci6 d’atorgar un poder de representacié.’’ Alguns ordenaments, a fi d’e-
vitar solucions de continuitat en la proteccié personal i patrimonial, pre-
veuen que es puguin atorgar poders que no quedin revocats en el moment
de perdre la capacitat® o, seguint un criteri més radical, disposen que la per-

sona pugui demanar la constitucié d’'un régim de proteccié legal quan ho

consideri oportd, amb I'abast que sigui necessari, en interes propi.*

b) La persona tampoc no pot determinar, en previsié que el regim de pro-
tecci6 s'arribi a constituir, les facultats que assumiran el tutor o el curador i
els criteris amb els quals les exerciran.** La llei no li ho permet, perque les

31, Es dubtés, perd, que en el nostre sistema un poder o origen voluntari subsisteixi
després que el representat esdevingui incapag i, per tant, no estigui en condicions de revo-
car-lo o controlar-ne I'exercici. Segons la meva opinié, en aquest cas ens trobarfem davant
d’una gestio oficiosa (art. 1888 i s. del CC); els contractes celebrats per aquest gestor se sub-
jectarien al regim de I'art. 1259 del CC i els tercers enfront dels quals s'intentés fer valer el
poder (p. ex. per fer una reclamacié extracontractual en interés del representat) podrien
oposar la seva ineficacia. Tot i aixi, la qiiesti6 és discutible i requereix un aprofundiment
que va més enlla de I'objecte d’aquest treball.

32, Als Estats Units, molts estats admeten el durable power of attorney, un poder en
I'atorgament del qual es declara que no quedara afectat per una subsegiient incapacirat (v. la
definicié en Uniform Probate Code, art. 5-501). L'atorgament d’aquest poder es preveu
com una alternativa a la tutela legal, perd és també compatible amb aquesta, si algti en pro-
mou la constitucié. Aleshores, I'apoderat retra comptes al tutor legal i aquest podra modifi-
car o revocar el poder com ho podria haver fet el poderdant si no hagués estat impedit
(UPC, art. 5-503).

33.  La incapacitacié voluntaria té un precedent remarcable en el dret sufs: I'art. 372
del CC sufs de 1907 admet la interdiction voluntaire, que pot demanar tota persona major
d’edat si considera que esta impedida per gestionar adequadament els seus afers a causa de
debilitat mental, d’alguna malaltia o de la seva inexperiencia. Un altre model important,
més modern, que opera al marge de la incapacitacié, és I'alemany. A Alemanya, després de
la reforma del BGB el 1990, qualsevol persona major d’edat que no pot tenir cura dels seus
afers, en tot o en part, a causa d’'una malaltia psiquica o de deficiencies de caracter fisic o
mental, pot demanar al Tribunal de tuteles que li designi una persona perqué I'assisteixi
(Betreuer). Pot fer la sol-licitud ella mateixa, fins i tot encara que no tingui capacitat nego-
cial. Aquest tipus d'assistencia (Betreuung) no és necessaria si els afers de la persona malalta
o impedida poden ser gestionats per un apoderat o I'auxili d’altres persones (v. § 1896
BGB). Sila persona que requereix assistencia proposa que algti en concret assumeixi la seva
Betreuung o en sigui exclos, s’ha de respectar la seva voluntat sempre que aixo no vagi con-
tra el seu benestar. EI mateix s’aplica a les propostes que hagués pogut fer amb anterioritat,
si no es posa de manifest que no es vol atenir a aquestes propostes (v. § 1897.4 BGB).

34. Amb I'excepcid, gens despreciable, de la possibilitat d’ordenar un sistema d’admi-
nistracié patrimonial dels propis béns, que comentem més endavant.
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potestats del tutor i el curador estan fixades per la llei en abstracte (la tutela i
la curatela tenen, en part, un contingut tipic) i per I'autoritat judicial en
concret. La reforma del CC de 1983 va flexibilitzar molt la proteccié dels
incapacitats en introduir la dualitat de regims (tutela, curatela) i el principi
de graduacié (art. 267, 287, 289 CC), ila LTIT de 1991 va accentuar enca-
ra més aquesta tendeéncia (p. ex. amb I'admissi6 de la curatela amb funcions
de representacid per a casos concrets), perd sempre sobre una base heterono-
ma: és el jutge qui configura el régim a mida de la situacié personal de I'in-
capacitat. Aquesta opci6 legal pot comportar també un risc de desproteccid, ja
que molt sovint la perdua de capacitat és gradual —penseu en les malalties
degeneratives— i no és facil acomodar amb prou rapidesa la configuracié de
la institucié protectora a I'evolucié de la malaltia; perd pot comportar igual-
ment un risc de sobreproteccié: el risc que la fixaci6 de les facultats del tutor o
curador no respectin el residu de capacitat natural que li quedi a la persona
incapag. Com a resposta a aquests problemes, una de les grans cultures juri-
diques europees, I'alemanya, va abolir recentment la institucié de la incapa-
citacié. En el sistema alemany, I'establiment d’un regim de proteccié (la Be-
treuung) permet a la persona incapag disposar de I'auxili d'una altra persona
(el Betreuer) que tindra cura dels seus afers, perd que no la priva del dret de
realitzar ella mateixa aquells actes per als quals conserva encara prou judi-
ci.?> La concurrencia d’una doble legitimacié per a realitzar un mateix acte
(la legitimacié de la persona assistida i la de I'assistent) i el fet que I'eficacia
d’un acte patrimonial passi a dependre de la capacitat natural pot generar
costos de seguretat en el trafic, pero el legislador els ha considerat menys re-
llevants que els costos en que s’incorre amb la configuracié rigida i a vegades
desajustada, per excés o per defecte, de les institucions tutelars.

¢) LA CAPACITAT DE FER DISPOSICIONS EN PREVISIO D’UNA FUTURA
INCAPACITAT

La reforma de la LTIT ha estat malauradament poc acurada a I'hora de
determinar la capacitat necessaria per exercir les facultats de nomenament i

35. La Betreuung només es pot constituir per a aquell ambit d’actuacié en el qual sigui
necessaria (v. § 1896.2 BGB), i la persona assistida conserva totes les seves facultats, en la
mesura de la seva capacitat natural. Amb tot, a fi d’evitar-li perills substancials en I'esfera
personal o patrimonial, el tribunal de tuteles pot ordenar que la persona subjecta a Be-
treuung hagi de requerir I'autoritzaci6 del Betreuer si vol emetre ella mateixa una declaracié
de voluntat que es trobi dins de I'ambit d’actuacié del seu Betreuer (v. § 1903 BGB).
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exclusié de I'art. 5.1. D’entrada, la norma es pronuncia de manera aparent-
ment amplia: «qualsevol persona». Hi ha dues dades, pero, que restringeixen
aquesta expressié. D’una banda, el mateix precepte deixa clar que aquestes
disposicions d’autonomia privada es poden prendre «en previsié del cas
d’ésser [la persona] declarada incapag»; per tant, sembla que s’han d’adoptar
amb anterioritat a aquesta declaracié.’® D’altra banda, el preambul de la
Llei, més explicit sobre la intencié del legislador, diu que les «modificacions
introduides per aquesta Llei [...] faculten les persones amb capacitar d’obrar
per a designar tutors...» Ambdues dades porten a la mateixa conclusié: un
cop declarada la incapacitat, la persona sotmesa al régim de proteccié no pot
nomenar o excloure persones per a I'exercici dels carrecs tutelars; el jutge els
discerneix d’acord amb l'ordre legal, sense que sigui rellevant, per tant, la
conservacio per part de la persona tutelada d’algun residu de capacitat natu-
ral. El menyspreu de la capacitat natural per fer una declaracié de voluntat
d’aquesta indole és criticable; no s’adiu amb el criteri seguit pel legislador
catala i espanyol en altres actes de rellevancia personal (p. ex. art. 6.217.2
LF, art. 1041116 CS, art. 51 4, b,166.2 ¢ LTIT, art. 3.1 de la LO 1/1982,
del 5 de maig), i s'oposa també a les orientacions més modernes en el dret
comparat.’’

Es pot qiiestionar, particularment, si la persona subjecta a curatela pot
exercir les facultats de I'art. 5.1 de la LTIT en previsié que, posteriorment,
es consideri oportii modificar el seu réegim de proteccio i constituir la tute-
la. Creiem que sf: la persona subjecta a curatela conserva la capacitat d’o-
brar, encara que hagi de ser complementada en tots els actes que per llei o
pel que disposi la sentencia que no pugui realitzar ell tot sol (art. 74 LTIT).
Ates que la Llei no limita la capacitat en aquest punt (cf. 'art. 76.1 LTIT
que remet als art. 61 1 62 de la mateixa Llei), si la senténcia d'incapacitaci6

36. Abans de la sentencia d’incapacitacié o abans de la interposicié de la demanda?
Pot passar que una persona, advertida per la demanda que plana damunt seu una possible
incapacitacio, corri a atorgar disposicions d’autotutela a fi de designar els carrecs tutelars o
excloure’n persones (p. ex., les que han interposat la demanda d’incapacitacié). Segons la
meva opinio, les disposicions fetes en qualsevol moment abans de la fermesa de la sentencia
son eficaces si I'atorgant tenia suficient capacitat natural en el moment de fer-les, encara
que s’hagi anotat en el registre civil I'entaulament del procediment judicial (art. 38 LRC:
I'anotacié té valor simplement informatiu); logicament, perd, la presumpci6 de capacitat es
debilita molt si latorgament de 'escriptura s’ha fet en el periode sospitos.

37. V.§1908 b BGB: el tribunal pot remoure el Betreuer si la persona subjecta a la Be-
treut.m‘f proposa una altra persona igualment idonia per al carrec que estigui disposada a as-
sumir-lo.
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tivament que s’ha produit un canvi de circumstancies entre el moment de
I'atorgament de la disposici6 i el moment en que ha de ser efectiva. A ban-
da quedaria, naturalment, la possibilitat d’atacar I'acte per manca de capa-
citat (si bé és una causa d’impugnacié que és dificil que prosperi, atesa la
presumpcié de capacitat de les persones, reforgada pel fet que el notari
haura apreciat la capacitat de I'atorgant de I'escriptura) i per vicis del con-
sentiment (per analogia, creiem que serien rellevants els vicis que permeten
impugnar les disposicions contingudes en un testament: art. 126.4 del CS).
La norma que ara comentem no necessita les circumstancies que podem
considerar rellevants; ens diu que poden ser circumstancies explicitades per
I'atorgant o que presumptament aquest havia tingut en compte —cosa que
autoritza a fer un judici hipotetic sobre la transcendéncia de determinats
fets o actes en la manifestacié de voluntat de I'atorgant—: tipicament, el
canvi de circumstancies es pot referir a la manca d’aptitud de la persona de-
signada per fer-se carrec de I'ofici protector o al trencament de la relaci de
confianga que va determinar el nomenament.*’ Es imprescindible, en qual-
sevol cas, que la modificacié de circumstancies pugui perjudicar I'interes
del tutelat.

La impugnacié no recau sobre I'acte negocial, sin6 sobre cadascuna de les
seves disposicions. La Llei parla concretament de la impugnacié dels nome-
naments, perd no es podria descartar la impugnacié d’altres disposicions (p.
ex. les exclusions, les disposicions relatives a altres organismes tutelars i el
seu funcionament). El fet que alguna de les disposicions contingudes en la
declaracié de voluntat de I'atorgant sigui declarada ineficag no ha d'afectar
les altres; tractant-se d’un acte unilateral no receptiu que ha de produir els
seus efectes després de la incapacitacié del seu autor, defensem I'aplicacio
d’un principi analeg al favor testamenti, que permeti, tant com sigui possi-
ble, la conservacié del negoci. Aixi, la ineficacia del nomenament d’alguna
persona no s’ha de propagar a altres disposicions, com, p. ex., ['ordenacié
d’un determinat sistema d’administracié. Si s’haguessin pres disposicions
d’aquest tipus, el tutor datiu les hauria de respectar.

Estan legitimats per impugnar les disposicions sobre autotutela les perso-
nes cridades per llei a exercir la tutela i el ministeri fiscal. Les primeres son

40. En aquest sentit, v. la proposta que feien J. EGEA FERNANDEZ i C. GONZALEZ
BEILEUSS, «La problematica de la vellesa...», p. 182-183. «El jutge haura de preferir la perso-
na designada com a tutor, llevat que hagin canviat les circumstancies que es van tenir en
compte en el moment de fer la designacié, especialment I'aptitud del designat com a tutor i
la relacié de confianga que la va determinar, o es pugui perjudicar I'interes del tutelao.
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les esmentades en I'art. 12 de la LTIT, el qual segueix un ordre de prelacié.
Es dubtés si només poden impugnar les disposicions la persona o persones
cridades preferentment o bé qualsevol d’aquestes indistintament. Ens incli-
nem per aquesta segona opcio, tenint en compte el fet que 'ordre que esta-
bleix la llei no és necessariament vinculant per al jutge. En 'art. 5.1 no ses-
menten l'exercici i la tramitacié de I'accié d’impugnacié. D’acord amb la
nova Disp. DA 3a de la LTIT, afegida per I'art. 3 de la Llei 11/1996, el jut-
ge competent ha de demanar una certificaci6 de les inscripcions que puguin
constar en el registre de tuteles i autotuteles préviament a la constitucié de
I'ofici protector i n’ha de donar compte al ministeri fiscal i a les altres parts
que hagin comparegut. L’oposicié dels parents o altres persones amb dret a
impugnar es pot substanciar, doncs, en el procediment de constitucié de la
tutela, un procediment de jurisdiccié voluntaria —al qual aquests parents
han de ser cridats—*" que es regeix pels art. 1833 is. de la LEC. Una even-
tual oposicié al nomenament es discutira i resoldra pels tramits dels inci-
dents entre qui la promogui i el tutor o curador nomenat per I'incapacitat
(per aplicacid, mutatis mutandis, de I'art. 1839 de la LEC); aquesta norma
processal preveu que el ministeri fiscal representi els interessos de la persona
sotmesa a la institucié tutelar, pero si és el mateix fiscal qui impugna el no-
menament, creiem que hom haura de designar un defensor judicial a I'inca-
pacitat.

41. Lart. 18.1 de la LTIT disposa que la tutela es constitueixi amb audiencia préevia
del tutela, si té prou coneixement i és major de dotze anys, dels parents més proxims i de
les persones que el jutge cregui oportunes. Pensem que, en cas que s haguessin atorgat dis-
posicions d’autotutela, el jutge hauria de donar audiencia necessariament a totes les perso-
nes cridades per llei a exercir la tutela, a fi que poguessin manifestar la seva oposicid.
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