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1. Introduccio

La promulgacio 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-

cacio de la Llei 39/ 1991 , del 30 de desembre , de tutela i institucions tutelars

(d'ara endavant , LTIT), i la Llei 12/ 1996, tambe del 29 de juliol, de la potes-

tat del pare i de la mare (d'ara endavant , LPPM)' es, molt probablement, la

penultima etapa en el proces en curs d ' actualitzacio del dret catala de familia.

Aquest proces que va comencar el 1991, amb les lleis dictades en materia de

filiaci6, de mesures de proteccio dels menors desemparats i de l'adopcio,i i

I . Les trcs Ilcis van ser publicades cn cl DOGC num. 2238, del 2 d ' agost . Correccio

d'errades a la Llei 12/1996 en el DOGC n6m. 2278 , del 8 de novembre.

2. Llei 7/ 1991, del 27 d'abril , de filiacions (DOGC n6m. 1441, del 10 de maig. Cor-

reccio d'errades en el DOGC num. 1454 , del 12 de juny) (d ' ara endavant, LF).

3. Llci 37/ 1991, del 30 de desembre, sobre mesures de proreccio dels menors desem-

parats i de I'adopcio (DOGC num. 1542, del 17 de gener de 1992 ), modificada per la Llei
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(I ' l l IS t itucionS tut cijr ,' v11 Coutin Ual CI 1 99.), lmb h IC IOrut,I CI I;i 11L 'I do rc

lacions patrimonials entre c6njuges,5 i ha de culminar, previsiblement, anib

la presentacio 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

Parlarnent pogues debatre separadament la majoria de les materies que for-

maran 1'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

institutions es poguessin estudiar de manera mes pausada i atenta, i ha faci-

litat que les diferents parts anessin entrant en vigor sense haver d'esperar 1'a-

provaci6 de tot el conjunt. La codificacio per etapes es especialment reco-

manable si es preveu que el proces ha de durar bastants anys fins a la seva

conclusio i hi ha raons d'oportunitat politica o social que justifiquen el fet

de no demorar 1'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 rao solida per anticipar una regulacio, per mitja de Reis 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 (C C) i, per rant, no sembla que hi haguessin raons
d'interes social per fer una reforma tan urgent; d'altra banda, perque la pre-

sentacio 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 modificacio de la Llei de tutela: per

que calla avancar uns mesos la reforma legal, si, corn sembla, el Projecte de
codi de familia introdueix canvis substancials en les institutions tutelars?

Suscita una certa perplexitat aquesta pressa a dictar lleis cridades a integrar-

8/ 1995, del 27 de juliol, d'atencio i proteccio dels infants i cls adolescents i de modificacio

de la Llei 37/1991 (DOGC num. 2083, del 2 d'agost). A fi d'csmenar diversos errors i en

aplicacio del procedimcnt previst en I'art. 105 del Reglament dcl Parlament, un acord de la

cambra catalana de 21 del setembre de 1995 (DOG(: num. 2111, del 6 d'octubre) ha esta-

blcrt la redacc16 harmonica d'aquesta darrera Llei.

4. Llei 39/1991, del 30 de desembre, de la tutela i institutions tutelars (DOGC num.

1543, del 20 de gener de 1992. Correccio d'errades en el DOGC num. 1581, del 10 d'abril).

5. Llei 8/1993, del 30 de setembre, de modificacio de la Compilacio en materia dc re-

lacions patrimonials entre cbnjuges (DOGC num. 1807, dc F] 1 d'octubre).

6. El legislador n'es conscient, com es despren del darter paragraf del prcamhul de la

LPPM: «altres ajustarnents de terminologia, i en ocasions defans, s'han deixat per a quan s'e-

labori el Codi de familia,,.
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,,e en C l tutor ( .udi i dCix,t en c•1 c,uu Crr rlcJ Je (c ii ino iugi,l, dC rc nt

de sistematica ." Cal esperar que el Codi esmeni aquests defectes de tecnica

legislativa i restableixi la coherencia institutional , avui una mica en dubte,

del dret familiar catala.

L'objecte d ' aquest petit treball es fer un comentari d'urgericia de les lleis

10 i 11 de 1996, tot posant- les en el context del dret catala de la persona i de

la familia. Ambdues Ileis tenen en comu el fet d'introduir mesures legislati-

ves que, segons llurs respectius preambuls, s ' insereixen en el Pla Integral de

la Gent Gran,10 un voluminos document interdisciplinari que conre les

grans linies d'actuacio de l'Administracio de la Generalitat en aquest ambit i

amb el qual es pretenen afrontar els reptes que planteja 1'envelliment pro-

gressiu de la societat catalana i , eonseguentment, 1'inerement de les necessi-

tats de proteccio i assistencia dels ciutadans de la tercera edat. Farem un co-

mentarl breu dels principis inspiradors d'ambdues lleis, els seus trets

distintius en relacio amb el dret anterior i algunes de les seves normes mes

destacades.

7. Cf. art. 11.2 de la IAEP, que parla de ^transaccionar), les pensions endarrerides, en

Iloc de «transigiro.

8. Cf. art. 6.2 do la LPPM , que remet a I'art . 22 de la mateixa Llei en Iloc de fer-ho,

corn creiem clue es pertinent , a I'art. 21. Dues altres remissions erronies, que ja eren presents

en el text original do la Llei aprovat pei Parlament, han estat corregides , com si es tractes d'er-

rades de publicacid , en el DOGC num. 2278 , del 8 de novembre : fart. 29 de la LPPM ha de

remctre a ]'art . 21 i no a fart . 22, i I'art. 33 ho ha de fer a fart . 28 i no a 1 ' art. 29.

9. El preambul de la LPPM afirma que es ,mante igualment la figura del curador, de-

nominaci6 que es prefereix a la de "defensor judicial ", per a suposits de possible confronta-

cid d'interessos ». Contrariament , fart. 27 d'aquesta Llei disposa que en els casos de contra-

posici6 d'interessos entre el ALL i els seus pares es nomeni ^el defensor judicial que estableix

el titol cinque de la Llei 39/199 1 ». Es percep tambe una certa falta de coherencia institucio-

nal cntorn de la figura del curador : en els art. 3 . 1 i 20.1 de la LPPM es preveuen sengles no-

menaments de curadors amb funcions d'administracid patrimonial , que haurien de ser cla-

rament diferenciats dels curadors amb funcions d'assistencia o complement de capacitat

( corn els esmentats en els art. 12 .2, 29.1, 32 i 33 de la mateixa Llei).

10. La Resolucid del 22 de novembre de 1990 (DOGC num . 1372, del 26 de novem-

bre) va Len public l'Acord del Conseil Executiu sobre el Pla Integral de la Gent Gran. L'es-

mentat Pla va ser publicat en dos volurns pei Departament de Benestar Social de la Genera-

litat de Catalunya el 1993.
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11. La Llei 10 / 1996, del 29 dejuliol , d'aliments entre parents

a) EL DEURE D'ALIMENI'S EN'1'RE PARENTS: CONCEPTE I)'ALIMEN'1'S I

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 Ilibertat civil i de solidaritat familiar, i
introdueix algunes innovations 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 be prescindeix de la referencia expressa que fa fart. 142 del CC
a les despeses d'embaras i part i, per contra, incorpora com a novetat les des-
peses funeraries de l'alimentat. Aquestes despeses, que es generen despres de
la mort del titular del dret d'aliments, no s'adiuen completament a la confi-
guracio legal del dret que fa la mateixa Llei, en la mesura que no poden set
reclamats pel seu titular (cf. art. 3 LAEP). L'extensio dels aliments a les des-
peses funeraries s'ha de conciliar, d'altra banda, amb la consideracio d'a-
questes coin 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 son satisfetes per altres mecanismes (per exem-
ple, una asseguranca), s'han de pagar amb carrec a 1'herencia 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. Aixf, Si un tercer fa la
despesa la podra repetir contra les persones legalment obligades a alimentar
el causant, encara que aquest no hagues fet, mentre vivia, cap reclamacio
d'aliments. S'arriba, d'aquesta manera, a la mateixa solucio del Codi civil.''

Estan obligats aprestar-se aliments els conjuges, els descendents, els ascen-
dents i els germans (art. 2 LAEP). Els deures d'assistencia entre conjuges i
entre pares i fills es regulen per disposicions especifiques i Homes subsidia-
riament peI que s'estableix en la Llei d'aliments (DA 2a LAEP). Preval,
doncs, allo que estableix el CC en materia d'efectes de la separacio, el divor-
ci o la nui.litat matrimonial, com tambe allo que disposen les Ileis catalanes
en la Llei de filiacio i de potestat dels pares. Els germans majors d'edat i no
discapacitats nomes tenen dret, un cop han acabat la formacio obligatoria,
als aliments « necessaris per a la vida» (art. 2.3 LAEP); la Llei conserva aixf la
distincio entre els aliments amplis, congrus o civils i els aliments estrictes o

11. L'art. 1894 del CC posa l'obligacio de satisfer les despeses funeraries a carrec de les
persones que haurien tingut en vida l 'obligacib d'alimentar el difunt.
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nanUrals,'
,
quc no es graduen en proporciu als iiiitjaus economics de la per-

sona obligada a prestar- los. Aquests aliments necessaris estan condicionats

per un principi de responsabilitat personal: nomes es poden demanar per

Una causa que no sigul imputable a l'alimentat.

Si hi ha diverses persones obligades a prestar aliments, la reclamacio s'ha

de fer seguint l ' ordre legal: primer, al cbnjuge ; segon, als descendents ; tercer,

als ascendents, i en quart lloc, als germans. La Llei catalana no fa distinci6

entre germans de doble vincle o de vincle senzill, diferentment de l'art. 144

del CC. En la determinacio de les persones obligades, quan es tracta de des-

cendents o ascendents, s'ha de tenir en compte 1'ordre de proximitat en el

gran (art. 5.1 LAEP): s'ha de reclamar primer als fills i nomes quan no n'hi

hagi als nets ; en sentit ascendent , primer als pares abans que als avis.

b) LI:GITIMAC1O PER RECLAMAR ALIMENTS I TERMINI INICIAL DE LA

SEVA MERITACIO

TC dret a reclamar aliments nomes la persona que els necessita o, si escau,

el seu representant legal (art. 3 LAEP). La norma exclou la legitimacio de

tercers que reclamin en interes de l'alimentat. La limitacio de la legitimacio

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 necessitate alimentaries, com l'adopcio de mesures judicials a

instancies d'altres parents del menor o incapacitat (art. 3 LPPM, en el regim

de potestat dels pares) o del protutor (art. 71 d LTIT, en el regim de tutela);

tot aixo a banda del fet que l'incompliment del deure d'aliments sigui tambC

causa per privar o remoure la persona de l'ofici protector . Roman, pet-6, 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 l'obliga-

cio, pero cap dels legitimats per fart. 3 ha fet previament una reclamacio.

Aquesta questio esta intimament lligada a la interpretacio de 1'art. 10, al

goal ens referim mes endavant.

El dret als aliments es tC des que es necessiten , pero la seva meritacio es

vincula a la reclamacio judicial o extrajudicial degudament provada, sense

que es puguin exigir els interiors a la data de reclamacio (art. 4 LAEP). Es

12. Sobre la limitacio dels aliments entre germans als aauxilios necesarios para la

vida,,, en fart. 143 del CC, v. J. DF LGADO ECHFVARRfA, Comentarios a las riformas del De-

reclio de Familia, vol. n, Madrid, Tecnos, 1984, p. 1035.
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diu habitualmcnt que aqucsta liniit.IC16 obeeix a la idca Coll tinguda cn I.t

maxima in praeteritum non vivitur i, segons la doctrina , es posa per raons

pragmatiques : no tindria sentit admetre la reclamacio 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 .' i L'explicacio no es del tot satisfactoria perque, en molts

casos, l'alimentat concep la reclamacio com a ultim recurs i, abans de fer-la,

pot haver contret deutes per proveir - se d'aliments , deutes que , per hipotesi,

podrien set liquidate per la persona legalment obligada a pagar els aliments.

La rao de la fixac16 de la data de reclamacio com a dies a quo to mes a veure

amb la seguretat juridica i el respecte a la posicio juridica del deutor; no es

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

consequencia.

c) L'OBLIGAC1O D'ALIMENTS: SUBJECTES (PLURALI l'AT DE

PERSONES); QUANTIA DE LA PRESTACIO; MODALITATS

I)E COMPLIMENT

Els art. 6 i 7 de la LAEP plantegen els dos casos tipics de pluralitat de sub-
jectes en l'obligacio d'aliments, la pluralitat de persones obligades ( art. 6) i
d'alimentats (art. 7). En cas de pluralitat de persones obligades, la llet esta-
bleix el caracter partial de l'obligacio : semblantment , l'art. 145 del CC dis-
posa que el deute es distribueixi entre els obligats en relac16 amb llurs recur-
sos economics i amb Ilurs possibilitats . En resulta , per tant, una pluralitat
d'obligacions de quantia no necessariament igual, ja que l ' obligacio de ca-
dascu depen dels propis recursos i tambe pot tenir un contingut variable
(per exemple , un alimentant pot donar allotjament i un altre pot pagar una
pens16 ). Per excepcio , la llei admet que el jutge, ateses les circumstancies del
cas, pugui imposar la prestacio completa a un dels obligats durant el temps
que ho considers necessari . D'aquesta manera, algun dels deutors pot que-
dar convertit, per resoluc16 judicial , en deutor solidari. No significa aixo que
I'obligacio d ' aliments esdevingui solidaria: 1'alimentat no pot reclamar la
prestacio completa (solidum ) a qualsevol dels obligats i tampoc no pot exer

13. En aquest sentit , J. DELGAl)o Ect ILV'ARRI:v, «Comentario al art . 148 CC>, a Co-

rnentario del Codigo Civil, t. 1, la ed ., Madrid , Ministeri de Justicia , 1991, p. 535- 536. Per

a I'autor , tambe s'ha de tenir en compte el fet que condemnar al pagament d'aiiments pas-

sats suposaria , en molts casos , una carrega insuportable.
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cir cl caracteristie ins e'anv'audi de I:I solidaritat passivI (art. 1 144 CC:). l.a Ilci

es limita a facilitar I'efectivitat del seu dret habilitant el jutge per ordenar la

solidaritat respecte d'un (i, si escau , mes 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 allb que es disposat en

fart. 1145 CC).

En aquests casos en que hi ha una pluralitat de potentials deutors, el fet

que la quantia de les obligations depengui del nombre de persones obligades

i dels seus respectius recursos to la seva transcendencia processal . Perque la

relacio processal estigui ben constituida , cal demandar conjuntament totes

les persones obligades (es a dir, totes les que es troben en el mateix gran de

parentiu , sempre que , d'acord amb l'ordre legal de prioritat , els correspon-

gui sufragar aliments) amb 1'6nica excepc16 d'aquelles que manifestament

no estiguin en condicio de prestar-ne. 14

La llei catalana regula tambe les consegUencies de l'extincio de l'obliga-

cio d'aliments respecte d'algun dels obligats . En aquest suposit , la seva part

incrementa la dels restants en la proporc16 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 cis suposits d'extincio de l'o-

bligacio previstos en l'art. 12 de la LAEP, sing nomes si 1'extinci6 es pro-

dueix per mort o reducc16 del patrimoni de la persona obligada ( art. 12 a,

b). Tampoc no creiem que l'increment es produeixi automaticament, per-

que la disminucio en el nombre d'alimentants pot fer minvar la quantia

dels aliments.ls

El cas de la pluralitat d'alimentistes es tractat en termes identics als de

l'art. 145 del CC en el seu tercer paragraf. Si la persona obligada a prestar

14. V., p. ex., la Scntencia de l'Audiencia de Barcelona , del 9 d'abril de 1996 (seccio

12a), en la qual s'estima l'excepcio de litisconsorci passiu necessari . Un fill reclamava ali-

ments aI pare, per6 no va demandar la mare. El tribunal recorda que l'obligacio de prestar

aliments cs mancomunada i divisible, i disposa que cal demandar tots els obligats conjunta-

ment , excepte aquells que notoriament no hi puguin contribuir . Nomes aixi es pot garantir

que es fara el repartintcnt proportional ( v. la Llei num . 138, d'octubre de 1996).

15. Penscu , p. ex., en el cas que l'obligacio s'extingeix respcctc de I'obligat que es tro-

ba, amb diferencia , en la posicio economica mes acomodada . Soria injust mantenir II ntegre

cl quantum global de l'obligacio d'aliments i repercutir tota la part corresponent a aquell en

els altres obligats. Sembla raonable que els altres codeutors supleixin la manta del codeutor

nomes fins a abastar la contribucio total que haurien de satisfer sense computar els recursos

d'aquest (en aquest sentit , J. L. LACRUZ, Elernentos de Derecho civil, t. Iv: Derecho defami-

lia, 3a ed., Barcelona , Bosch, 1989, p. 58).
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rlinrcnt, no di,posa do pine rcLllrsus pci ItcndIC'II tuts, s'lr.i do sc, uir I or

dre de preferencia de fart. 5 (art. 7 LAEP). L'art. 5, aixi, no nomes estableix

una ordre de reclamac16 sing tambe una ordre de prestaci6, per al cas que els

rnitjans economics de 1'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 set preferit.

La quantia dels aliments es determina en proporcio a les necessitats de l'a-
limentat i als mitjans economics i a les possibilitats de la persona o les perso-
nes obligades a prestar-los (art. 8.1 LAEP). Aquest quantum es variable d'a-
cord amb l'alteraci6 dels criteris tinguts en compte inicialment, coin posa de
relleu l'apartat 3 d'aquest article. A fi de facilitar I'adequacio de l'import
de les pensions al canvi de circumstancies, la llei preveu que els aliments es
vagin actualitzant d'acord amb les variations de l'index de preus al consum
o altres de similars. Aquesta es, segons el Preambul de la llei, una de les sever
innovacions mes destacables. S'estableix aixi una regla presumptiva d'aug-
ment de les necessitats de l'alimentat en la mateixa proporcio en que aug-
menta el cost de la vida. Hem de tenir present, pero, que la quantia dels ali-
ments tambe va d'acord amb els mitjans economics de l'alimentant i pot
passar que els recursos d'aquest no augmentin en la mateixa proporcio que
el cost de la vida: en aquest cas, si horn augmenta la pensi6 alitnentaria d'a-
cord amb 1'IPC, l'increment no mantindra la deguda proporcionalitat amb
els mitjans economics de qui I'estigui pagant.1 La norma, en definitiva, par-
teix d'una situaci6 que considera socialment tipica: la situacio en la qual Ies
necessitats de I'alimentat i els recursos dels alimentants son estables i es
veuen afectats de la mateixa manera per la inflaci6. Si, contrariarnent, les ne-
cessitats reals i/o els recursos disponibles de les parts de la relaci6 creixen per
sobre o disminueixen per sota d'aquesta presumpci6 legal, la persona inte-
ressada a fer valer l'augment o la reducc16 de la pensi6 haura de fer-se carrec
dels costos de litigacio. La previs16 de clausules d'estabilitzaci6 en l'obligacio'
d'aliments sembla que es obligatoria («les parts, de mute acord, o el jutge
han d establir les bases...,0.

El )utge pot moderar l'obligacio respecte d'una o mes persones obligades
tot incrementant proporcionalment les obligations de la resta, per raons
d'equitat i ateses les circumstancies (art. 8.2 LAEP): la llei autoritza el jutge
a ponderar questions alienes als mitjans economics i les possibilitats de pres-
tar els ailments, que son els criteris normatius generals que determiner, ha-
bitualment, el repartiment de la carrega economica entre els alirnentants

16. V., en aquest sentit , les STS del 9 d'octubre de 1981 i del 5 de novembre de 1983.
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(art (,. 1). A dilercncia dcI sUp6sit prcvist cn cI scCun incis dL- 1"11 t . (,. 1. I'c

xercici d ' aquesta facultat moderadora no es manifesta en 1'establiment d'una

obligacio solidaria, amb dret de repeticio d'aquells que paguen per damunt

d'allo que legalment els pertocaria , sino en tin repartiment diferent de l'obli-

gacio d ' aliments que, en tans que se separa dels criteris objectius ex lege, el

jutge hauria de raonar acuradament.

L'alimentat 1 la persona que ha de prestar els aliments tenen la facultat de

demanar l'augment o la reduccio dels aliments , ateses les circumstancies

(art. 8.3 LAEP ). Si hi ha diversos obligats, la reduccio de l'aportac116 d'algun

d'ells comporta l'augment proporcional de les aportacions de la resta. Tot i

aixo, creiiem que Si la reduccio es deu a la disminucio 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 dineremenr proportional

dels altres pot ocasionar - los un sacrifici desmesurat i, en alguns casos, pot ser

econdmicament inviable. Per aixo, l'arbitri judicial en I'aplicaciio del princi-

pi de proporcionalitat , en els processor sobre fixaci6 o modificacio del quan-

tum dels aliments, hauria de tenir un paper molt rellevant.

L'obligacio d ' aliments es pot coniplir de dues maneres: pagant la pensio

en diners i per mesades avancades o be, alternativament per al deutor, aco-

Ilint i mantenint l'alimentat a casa ( art. 9 LAEP). Aquesta segona opcio

queda exclosa quan la convivencia no siguii materialment viable o quan hi

hagi algun impediment legal (per exen_ ple, perque la guarda de l'alimentat

correspongui per llei o resolucio judicial o administrativa a una altra perso-

na). Si hi ha diversos interessats a acollir I ' alimentat , la decisi6 correspon al

jutge.
El jutge tambe pot adoptar mesures cautelars per garantir la prestaci6 dels

aliments, si Cl deutor ha incomplert la seva obligacio mes d'una vegada (art.

9.3 LAEP ). Aquestes mesures es podran demanar , en la nostra opinio, en el

procediment de reclamacio d'aliments provisionals ( art. 1609 i s. LEC),

sense necessitat d'entaular un judici declaratiu . La llei pressuposa que hi

hagi hagut mes d ' un incompliment , i, per tant , sembla que les mesures no es

podrien sol • licitar en el primer procediment encaminat a fer l'assenyalament

judicial dels aliments provisionals. Tot i aixo, tenint en compte que els ali-

ments es meriten des de la seva reclamacio extrajudicial degudament prova-

da, es podria entendre que n'hi ha prow que el deutor hagi desates un reque-

riment de pagament extrajudicial per poder demanar l'adopcio judicial de

mesures cautelars en el petitum de la demanda inicial . Algun autor apunta

Lambe la possibilitat d'aplicar la d1spos1ci6 transitOria 10a de la Llei

1 1 / 1981, del 13 de maig, que remet a les normes de la jurisdiccio volunta-
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a) EL DRET A REPETIR LES DESPESES FETES EN CONCEPTE

I) ALIMENT'S PER UN TERCER NO OBLIGAT A PRESTAR-LOS

L'art . 10 de la LAEP, que regula el dret de repeticio del pagament d'ali-
ments per tercers i l'adopcio de mesures cautelars per assegurar- ne 1'efectivitat,
es la norma mes innovadora de la Llei i practicament 1'6nica que justifica fins a
cert punt l'oportunitat de la reforma legal. Es sabut que el principi de solidari-
tat familiar no acostuma a tenir una implementacio coercitiva amb intervencio
judicial, si descomptem les demander d'aliments fetes en els processor sobre
reclamacio de filiacio o en els processor matrimonials. Fora d ' aquests casos, els
aliments no solen ser reclamats judicialment ; ts les persones que els necessiten
prefereixen dependre de relacions de bon veinatge o dels serveis socials prestats
per l'Administracio o altres entitats benefiques . Raons demografiques ( la baixa
taxa de natalitat i l'envelliment de la poblacio ) i de tipus socioeconomic i cul-
tural ( l'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'Administracio . El problema de l'augment dels costos per a la Hisenda pu-
blica que suposaria satisfer aquesta demanda (satisfaccio que, en part , es un im-
peratiu constitutional : art. 50 CE) s'insereix de ple en el debar entorn del fi-
nancament de 1'Estat de benestar , debar que , en el cas que ens ocupa, s'ha
manifestat en la implantacio del dret de repeticio del cost de part dell serveis as-
sistencials prestats per l'Administracio sempre que hi hagi parents del benefi-
ciari que incompleixin les seves obligations familiars. "'

17. En aquest sentit, v. J. L. LACRUZ, a flementos de Derecho civil, t. IV: Derecho...,

p. 70-71.

18. V. les considerations clue fan sobre aquesta questio J. EGEA FERNAND)EZ i C.

GONZALP.Z BEILPUSS, ,La problematica de la vellesa i el dret civil. Consideracions a 1'entorn

de la rellevancia de la condicio de persona anciana en el futur Codi de familia de Catalu-

nya>, a UNIVERSITA r DE GIRONA, Materials de les Vuitenes /orn Ades de Dret Catalh a %issa,

Valencia, Tirant to Blanch, 1996, p. 163.

19. No es la primcra vcgada que es fa: el D 144/1990, del 28 de maig, regulador del

Programa Interdepartmental de la Renda Minima d'Inserci6 (DOGC num. 1309, del 25
de juny), disposa clue <la Generalitat de Catalunya es podra subrogar en els dress i actions

del beneficiari de la prestacid economica de la Renda minima d'insercio, o de qualsevol dels

membres de la unitat familiar, contra aquells altres familiars clue tinguin l'obligacio legal de
facilitar-los aliments,) (art. 16).
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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 vencudes i no satisfetes, l'ac-

cio tambe es pot dirigir contra els hereus d'aquests. L'exercici del dret de re-

peticio requereix, en la mateixa linia que el Codi civil (art. 1894), que no

consti que el tercer va donar els aliments desinteressadament i sense alum de

reclamar-los. L'accio s'ha de dirigir contra cadascun dell obligats per la part

que els pertoqui en l'obligacio, d'acord amb els criteris de repartiment de la

carrega alimentaria dels art. 6.1 i 8.2 de la LAEP. L'objecte de repeticio son

les pensions corresponents a l'any en curs i a l'any anterior, amb els interes-

sos legals. Naturalment, com que es tracta d'una ac(-16 de reintegrament, el

tercer pot demanar la repeticio de les pensions en la mesura que hagi efecti-

vament satisfet aliments almenys per l'import d'aquestes.

Una questio crucial per valorar l'efectivitat practica d'aquesta norma es

determinar si cal, perque prosperi I'accio, que la persona necessitada hagi re-

clamat previament els aliments a la persona obligada. Hi ha, en la Llei, al-

menys dues dades que porten a creure que aquesta reclamacio previa es im-

prescindible: a) la norma parla de repeticio de les pensions (i no de les

despeses), cosa que fa pensar que l'obligacio d'abonar aliments ha nascut an-

teriorment -i, com sabem, nomes neix despres de la reclamacio previa de

I'alimentat (art. 4)-; b) la mateixa norma tambe esmenta un efecte de sub-

rogacio de ple Bret en els drets clue to l alimentat, mencio que literalment pres-

suposa que hi ha un dret preconstituIt a percebre ailments, en el qual el ter-

cer se subroga. Aquest dret, recordem una vegada mes, nomes s'origina si hi

ha una reclamacio judicial o extrajudicial degudament provada (art. 4

LAEP), per fer la qua] estan exclusivament legitimats la persona que necessi-

ta els aliments i els seus representants legals (art. 3 LAEP).20 Creiem, per

tant -tot i que amb aquesta interpretacio la norma perd bona part de la

seva potencial virtualitat-, que el dret de repeticio esta subordinat a una re-

clamacio previa dels aliments feta per la persona que els necessita; no pen-

sem que sigui necessari, pero, que la reclamacio sigui judicial ni que hi recai-

20. Cf. I'art. 10 de la LAEP amb la proposta de regulaci6 que feien J. EGEA Ft:RNAN-

DEZ i C. GONZALF.Z Bt-:Iiruss, ,La problematica de la vellesa...'<, p. 187-188, en la qual

s'obviava el requisit de la reclamacici previa per la persona alimentada : ,Quan 1' entitat pu-

blica o una altra persona prestcssin aliments, perque la persona legalment obligada no ho

fes, podran reclamar- 11'n, Ilevat que consti que el tercer els va donar per causa de pietat i

sense anim de reclamar-los<'.
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l'obligacio 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 repeticio. D'altra banda, 1'Administraci6 catalana, amb motiu
de l'establiment del regim de contraprestacions dels usuaris en la prestacio
de serveis socials, ha desenvolupat reglamentariament les previsions de ]'art.
10 de la LAEP en un sentit diferent, sense pressuposar la necessitat que el
beneficiari dels serveis socials reclami previament els aliments als obligats.-"

Les limitacions legals a 1'exercici d'aquesta accio posen en primer pla la
questio del seu concurs amb l'accio derivada de 1'enriquiment injust o de
la gestio de negocis aliens. No creiem que el legislador catala hagi volgut ex-
cloure, amb la introduccio de l'accio de repeticio de ]'art. 10 de la LAEP,
l'aplicacio a Catalunya de les accions derivades de la gestio de negocis aliens.
L'art. 1894 del CC disposa que quan, sense el coneixement de la persona
obligada a prestar aliments, els dona un estrany, aquest to dret a recla-
mar-li'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. cl U 394/1996, del 12 de desembre, pel qual s'estableix el rcgim de contrapres-
tacions dels usuaris en la prestacio de serveis socials i s'aproven els preus publics per a deter-
minats serveis socials prestats per la Generalitat de Catalunya (DOGC num. 2294, del 18
de desembre). La prestacio dels serveis socials subjectes a preu public (com es el cas dels ser-
veis d'ajuda domiciliaria, de centre residencial per a gent gran, d'habitatge tutelar per a gent
gran i d'altres determinats en ]'annex 3 del Decret) se subjecta a la subscripci(i d'un con-
tracte assistcncial, en el qual son parts I'Administraci6, d'una banda, i f usuari del servei i les
pcrsones quc s'obliguen a efectuar aportacions, d'una altra (art. 7). Si les aportacions pro-
posades per l'usuari i altres persones no cobreixen el preu fixat, hom cridara al procediment
administratiu Ics persones ohligades a prestar aliments, a fi que convinguin entre clles les
aportacions quc proposen per al financament del servei, i, si aixo encara no us sufficient,
hom cridara tambe les persones que hagin resultat beneficiades en els 6itims cinc anys per
acres de disposicio de bens patrimonials a tftol lucratiu per part de la persona que necessita
el servei social (art. 8). Si Ics aportacions de les persones anteriors son insuficients, es preveu
quc I'Administraci6 pugui aplicar bonificacions (art. 8.6), pero, en aquest cas, si hi ha pa-
rents de l'usuari quc no han comparegut en el procediment per a la determinaci6 de Ics con-
traprestacions al cost dels serveis, que no han subscrit el contracte o que no han ates les
contraprestacions a Ics quals s'havien obligat, «els gestors de la prestacio ho faran saber at
ministeri fiscal o al jutjat competent als efectes previstos en I'art. 10 de la Llei 10/1996»
(art. 14). El pressuposit del rescabalament es la prestacio bonificada del servei per I'Admi-
nistracio i la manca de contribucio de la persona obligada a prestar aliments, pero no, pcl
que sembla, la reclamacio d'aquests per I'usuari del servei.
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limitacio temporal de !'art. 10 de la LAEP. El Codi imposa que la prestacio

del tercer s'hagi fet ,sense el coneixement de la persona obligada ». La doctri-

ne, pero, prescindeix majoritariament d'aquesta restriccio , que es considera

poc raonable , i, aixi, hi ha autors que defensen el dret a repetir el pagament

encara que l'obligat conegul la gestio del tercer i fins i tot en el cas que la de-

saprovi. 2 La repeticio dels aliments amb efecte de subrogacio (art. 10

LAEP) to alguns avantatges sobre !'attic de gestio aliena sense mandat (art.

1894 CC),2 3 pero aquesta darrera to a favor seu la sirnplicitat mes gran en els

pressuposits per al seu exercici ; per aixo, no hem de descartar que pugui set

utilitzada eficacment.

El segon apartat de 1'art. 10 que ara comentem faculta el jutge, a peticio

del ministeri fiscal, de l'entitat publica o privada o d'altres persones que

prestin aliments quan l'obligat no ho fa, per adoptar 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, despres d ' escoltar 1 ' alimentat i els obligats. La possibi-

litat d' ordenar aquestes mesures es correspon atnb alto que disposa 1'art.

148 del CC en el tercer paragraf, si be la norma catalana, encertadament,

amplia la Iegitimacio activa per demanar les mesures a les persones que fan

les bestretes , que son, al cap i a la fi, les beneficiaries de la seva adopcio ju-

dicial ." El darter incis d ' aquest apartat sembla reiteratiu d'allo que disposa

1'art. 9.3, pero, per la seva col•locacio sistematica , probablement es referei-

xi al cas que els aliments siguin subministrats per un tercer i sigui previsi-

ble que aquesta si.tuacio es perllongui: a banda d'adoptar mesures quc asse-

22. V., p. ex., J. I.. LACRUZ, Flementos de Derecho Civil, t. u: Derecho de oblrgaciones,

vol. II: Contratos y cuasicontratos, Delito y cuasidelito. 3a ed., Barcelona, Bosch, 1995, p. 427

(red. Rivero). Lart. 1894 del CC contindria una antinomia respecte dc Fart. 1 158 del CC,

que s'hauria de resoldre en favor de l'eficacia de la gestio prohibente domino. V. una altra

interpretacio a C. I,ASARIE, Aomentario al art. 1894 CC», a Comentario del Codigo Civil,

vol. n, p. 1954; per a I'autor, l'incis indica que la norma es ref2reix al cas quc el tercer des-

conegui quc hi ha una persona obligada a prestar els aliments; altrament, s'aplicarien els art.

1 158 i 1159 del CC.

23. En la subrogacio, es transmet al subrogat el credit, amb cis interessos que hagi me-

ritat i tots cis seas accessoris i garanties (art. 1212 CC); el tercer, aixi, es podra heneficiar del

privilcgi del creditor de pensions alimentaries (art. 1924gCC).

24. 1.'extensi6 de la Iegitimacio activa de fart. 148.3 del CC a I'entitar publica i al ter-

cer que presta aliments sense estar-hi obligat havia estat proposada en la ponencia de J.

ECEA FERNANDEZ i C. GONZAI.EZ BEILI'USS, ,[,a problematica de la vellesa...... p. 165-188.
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III. La Llei 11/1996, del 29 de juliol, de modificacio de la
llei de tutela i institucions tutelars

La Llei 1 1/1996 modifica els art. 4 i 5 de la LTIT i hi afegeix dues dispo-

sicions addicionals . La reforma s'emmarca en la creixent sensibilitat social
envers els problemes que planteja la tendencia a I'envelliment de la poblaci6

i l'increment de les patologies croniques que disminueixen o anul • len la ca-
pacitat d'autogovern de les persones .25 L'eix de la reforma es el nou article 5,
que introdueix en el nostre ordenament la institucic de 1'autotutela , en vir-

tut de la qual una persona , en previsio del cas de ser declarada incapac, pot
nomenar el seu tutor o els titulars d'altres oficis protectors , excloure perso-
nes de l'exercici d'aquests carrecs i configurar lliurement els organismes tu-
telars establerts per la llei. Reprenent el fil de la tradicio historica interrom-

puda , "' la llei ara aprovada esten I ' autonomia privada de la persona a la
determinaci. o, per ella mateixa, de les persones que hauran de quedar encar-
regades de la seva futura cura, assistencia i, si escau, representacio legal, tot
fent prevaler la propia deci. sio per damunt de la crida legal a determinats pa-
rents.

a) TIPus I)E DELAC1O VOLUNI'ARIA DE LA "I'UTELA

L'antic art . 4 de la LTIT enunciava dos tipus de delacio: la delacio vo-
luntkria, que podien fer els pares en interes dell sous fills menors , i la delacio
dativa , que feia el jutge. Respecte de la delaci6 voluntaria , l'article tambe en
precisava el caracter formal : s'havia de fcr en testament o en capitols . El let
que la delacio fora de testament s'hagues de fer necessariament en uns capi-
tols matrimonials i no es pogues 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 es que en aquest Pla no es preveu especificament l'oportunitat d'introduir
]'autotutela . V. una proposta legislativa articulada a J. EGEA FERNANUI.Z i C. GoNZALF./
Bt^:ii i uss "La problematica de la vellesa ...», p. 151-153, 182-184.

26. El Projecte de llei de tutela i curatela de la Generalitat republicana ( annex n6m. 2
al Diari de Sessions num. 199 del Parlament de Catalunya , del 18 de juliol de 1934) dispo-
sava , en ]'art . 19, que el , major d ' edat capac, es pot nomenar tutor en instrument public, en
previsi6 de trobar - se en alguna de les situacions que expressa el paragraf segon de fart. 2n».
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desenraon,a i, a mes, denotava Lill cert tracte de dCafaVOY per AS 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 esten la possibilitat de delacio testamentaria al codicil; aques-

ta innovacio no to gaire rellevancia practica, ates que el codicil requereix les

mateixes formalitats que el testament, pero pot salvar l'eficacia de delacions

fetes en testaments null que tinguin eficacia en virtut de la clausula

codicil•lar (art. 125 CS). La norma tambe suprimeix la referencia expressa

als capitols i permet, encertadament, que es faci la delacio en una escriptura

pfiblica; aixo ftcilita Lin vehicle formal adient a les declarations d'autotutela,

pero tambe s'hi podran acollir els pares que vulguin nomenar tutor per als

seas fills menors o incapacitate (aixi, art. 5.2 LTIT). ''

b) L'AUTOTUTELA: ELS LIMITS DE LA REFORMA I LES IOSSIBLES

Al.'I'[:RNA 'I'IVES

La Llei 1 1 / 1996, hem dit, esten l'autonomia privada de la persona que

prevegi la seva futura incapacitacio a la designacio o exclusio de persones

corn a titulars dels carrecs tutelars, pet-6 no altera els regims legals de pro-

teccio (la tutela, la curatela), el sell contingut tfpic (els deures i facultats le-

gals del tutor o curador o d'altres carrecs tutelars) ni el procediment per ac-

cedir-hi (la declaracio judicial d'incapacitacio). S'ha fet, aixi, una reforma

prudent, d'abast limitat, potser massa timida, que no ha pres en considera-

cio -segurament, per raons d'alienitat a la nostra cultura jurfdica- tecni-

ques alternatives de proteccio experimentades en altres pafsos, mes flexibles,

mes zeloses en el respecte a la Ilibertat i dignitat personal i, potser, mes ade-

quades a les necessitats de proteccio de les persones grans afectades de

dementia senil.

En l'ordenament catala, com es coma en els ordenaments continentals,

l'aptitud de la persona per realitzar la majoria dels actes amb eficacia

ca patrimonial depen essencialment de la seva capacitat d'obrar. Aquesta, al

27. [.art. 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 6s de la facultat prevista per l'art . 5 (es a dir,

rant les delacions fetes per a Lin mateix en previsio d'una futura incapacitat, com les fetes

pels pares en favor dell sells fills). El D 360/1996, del 12 de novembrc , d'organitzacio, fun-

cionament i publicitat del registre de tuteles i autotuteles (DOGC num. 2283 , del 20 de

novembre), desenvolupa les previsions legals ; regula l'adscripcio administrariva del registre,

l'objecte de les inscriptions, el procediment de comunicacio de 1'atorgament dels acres en

que s'hagi fet 6s de Ies facultats legals, la manera de portar el registre i la publicitat formal.
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autogovernar - se. En cas que aquesta aptitud manqui totalment o parcial-

ment, la persona ha de set incapacitada (art. 63 LTIT). La declarac16 d'inca-

pacitat comporta la subjecc16 a un regim de proteccio , que to un contingut
en part predeterminat per la llei i en part graduable per l'autoritat judicial.
L'establiment dun regim de proteccio es manifesta , per a l ' incapacitat, en
un cert grau de desapoderament per gestionar els seus afers ell mateix, sigui
perque necessita 1'assentiment d'una altra persona per realitzar determinats
acres ( en el regim de curatela) 2s o perque li es designat un representant legal
que actuary en interes de l'incapacitat , pero seguint naturalment el propi
criteri ( en el regim de tutela).

La persona que preveu la seva futura incapacitacio , despres de la Llei
11/1996, pot designar discrecionalment la persona o persones que assumi-
ran els oficis protectors , pero no to autonomia per prendre dues decisions
tan o mes importants:

a) No pot disposar la constitucio del seu propi regim de proteccio. La llei
ni tan sols permet que una persona pugui instar davant del jutge la seva de-
claracio d ' incapacitacio : nomes estan legitimats per fer-ho el conjuge, deter-
minats parents i el ministeri fiscal (art. 202 i 203 CC).-' La persona que vul-
gui promoure la seva incapacitacio s'ha d ' adrqar a aquest darrer. La causa
d'aquesta limitaeio esty en el fet que les questions relatives a l'estat civil de la
persona son indisponibles . 30 Aquesta concepcio , que to un rerefons garantis
ta, comporta un rise de deficit deproteccio, a partir del moment en que la per-
sona comenca a perdre 1'aptitud d ' autogovern fins al moment en que s'en-

28. A Catalunya, la curatela tambe pot incorporar tin poder de representacio legal per

a acres concrets, si el jutge ho disposa expressament (art. 75 LTIT). V., sobre aquest cas, E.

ARRoyo I ANIAYUI.I.AS, <<El nou regim de la curatela derivada d'incapacitacio en la Llei

39/1991, de la tutela i institucions tutelars,,, a UNIVFRSITAT DE GIRONA, Materials de les

Vuitenes jornades..., p. 433-445.

29. Tampoc no esta legitimada la persona designada com a futur tutor o curador en

exercici de l'autotutela; la designacio es fa per mitja dun acre solemne, pero el seu contin-

gut no es public: I'escriptura s'inscriu en el registre de tuteles i autotuteles, pert no s'exte-

rioritza la identitat del designat, el qual, per Cant, pot perfectament no saber-ho. Si ho sabes,

pero, i cregues oportuna la incapacitacio, tambe hauria de fer-ho saber al ministers fiscal.

30. Indisponibilitat que es manifesta en el procediment d'incapacitacio, que to carac-

ter contencios i no admet l'aplanament a la demanda ni la transaccio. Sobre aquesta ques-

ti6, en la discussio parlamentaria de la Llei 13/1983, de 24 d'octubre, v. F. BADOSA CIA.,

La autotutela,,, a Estudios de Derecho civil en homenaje al Profesor Dr. Jose Luis Lacruz Ber-

dejo, vol. 2, Barcelona, Bosch, 1993, p. 917-922.
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cauci6 d ' atorgar un poder de representac16 . 31 Alguns ordenaments , a fi d'e-

vitar solutions de continuitat en la protecci6 personal i patrimonial, pre-

veuen que es puguin atorgar poders que no quedin revocats en el moment

de perdre la capacitat32 o, seguint un criteri mes radical, disposen que la per-

sona pugui demanar la constituci6 d'un regim de protecci6 legal quart ho

considers oportu , amb l'abast que sigui necessari, en interes propi.33

b) La persona tampoc no pot determinar , en previsi6 que el regim de pro-
tecci6 s ' arribi a constituir , les ficultats que assumiran el tutor o el curador i
els criteris amb els quals les exerciran . i La llei no 11 ho permet , perque les

31. Es dubtos, perb, que en el nostre sistema on podcr d origen voluntari subsisteixi

despres clue el representat esdevingui incapac i, per tant, no estigui en conditions de revo-

car-lo o controlar-ne I'exercici. Segons la meva opinio, en aquest cas ens trobar(em davant

d'una gestid oficiosa (art. 1888 i s. del CC); cls contractes celebrats per aquest gestor se sub-

jectarien al regim dc fart. 1259 del CC i els tercers enfront dels quals s'intentes fer valer el
poder (p. ex. per fer una reclamacio extracontractual en interes del representat) podrien

oposar la seva ineficacia. Tot i aixi, la giiestio es discutible i requereix un aprofundiment

que va mes enlla dc l'objecte d'aquest treball.

32. Als Estats Units, molts estats admeten el durable power ofattorney, un poder en
l'atorgament del qual es declara que no quedara afectat per una subsegbent incapacitat (v. la
definicio en Uniform Probate Code, art. 5-501). L'atorgament d'aquest poder es preveu
com una alternativa a la tutela legal, perb es tambe compatible arnb aquesta, si alg6 en pro-
mou la constitucio. Aleshores, I'apoderat retry comptes al tutor legal i aquest podra modifi-

car o revocar el poder com ho podria haver fet el poderdant si no hagues estat impedit

(UPC, art. 5-503).

33. La incapacitacio voluntaria re un precedent remarcable en el dret su(s: ]'art. 372
del CC su(s de 1907 admet la interdiction voluntaire, que pot demanar tota persona major
d'edat si considera que esta impedida per gestionar adequadament els sews afers a causa de
debilitat mental, d'alguna malaltia o de la seva inexperiencia. Un altre model important,
mes modern, que opera al marge de la incapacitacio, es 1'alemanv. A Alemanya, despres de
Ia reforma del BGB el 1990, qualsevol persona major d'edat que no pot tenir cura dels sous
afers, en tot o en part, a causa d'una malaltia ps(quica o de deficiencies de caracter fisic o
mental, pot demanar al Tribunal de tuteles que li designi una persona perque 1'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 es necessaria si els afers de la persona malalta
o impedida poden sec gestionats per un apoderat o l'auxili d'altres persones (v. 0 1896
B(;B). Si la persona que requereix assistencia proposa que algu en concret assumeixi la seva
Betreuung o en sigui exclos, s'ha de respectar la seva voluntat sempre que aixb no vagi con-
tra el seu benestar. El mateix s'aplica a Ies propostes que hagues pogur fer amb anterioritat,
si no es posa de manifest que no es vol atenir a aquestes propostes (v. 1897.4 BGB).

34. Amb l'excepcio, gens despreciable, de la possibilitat d'ordenar un sistema d'admi-
nistracio patrimonial dels propis bens, que comentem mes endavant.
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la curatela tenen , en part, un contingut tipic) i per l ' autoritat judicial en

concret. La reforma del CC de 1983 va flexibilitzar molt la proteccio dels

incapacitats en introduir la dualitat de regims ( tutela, curatela) i el principi

de graduacio (art. 267, 287, 289 CC), i la LTIT de 1991 va accentuar enca-

ra mes aquesta tendencia (p. ex. amb 1'admissi6 de la curatela amb funcions

de representac16 per a casos concrets ), pero sempre sobre una base heterono-

ma: es el jutge qui configura el regim a mida de la situacio personal de I'in-

capacitat . Aquesta opcio legal pot comportar tambe un risc de desproteccid, ja

que molt sovint la perdua de capacitat es gradual penseu en les malalties

degeneratives- i no es facil acomodar amb prou rapidesa la configuracio de

la institucio protectora a 1'evoluci6 de la malaltia; pero pot comportar igual-

ment un risc de sobreproteccio : el risc que la fixacio de les facultats del tutor o

curador no respectin el residu de capacitat natural que li quedi a la persona

incapac. Com a resposta a aquests problemes , una de les grans cultures juri-

diques europees , l'alemanya, va abolir recentment la institucio de la incapa-

citacio. En el sistema alemany , l'estahliment d'un regim de proteccio (la Be-

treuung) permet a la persona incapac disposar de l'auxili d ' una altra persona

(el Betreuer) que tindra cura dels seus afers, pero que no la priva del dret de

realitzar ella mateixa aquells acres per als quals conserva encara prou judi-

ci.35 La concurrencia d'una doble legitimacio per a realitzar un mateix acte

(la legitimacio de la persona assistida i la de 1'assistent ) i el fet que 1'eficacia

d'un acre patrimonial passi a dependre de la capacitat natural pot generar

costos de seguretat en el trafic , pero el legislador els ha considerat menys re-

Ilevants que els costos en que s'incorre amb la configuracio rigida i a vegades

desajustada , per exces o per defecte , de les institucions tutelars.

c) LA CAPACITAT DE FER DISPOSICIONS EN PREVISIO D'UNA FUTURA

INCAPACITAI'

La reforma de la LTIT ha estat malauradament poc acurada a l'hora de

determinar la capacitat necessaria per exercir les facultats de nomenament i

35. La Betreuung nomes es pot constituir per a aquell ambit d'actuaci6 en el qual sigui

necessaria (v. § 1896.2 BGB), i la persona assistida conserva totes les sever 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 l'autoritzaci6 del Betreuer si vol emetre ella mateixa una declaraci6

de voluntat que es trobi dins de I'ambit d'actuaci6 del seu Betreuer (v. S 1903 BGB).
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exclutiiu de I trt. ^.1. 1 Ycnu-ada, h nornta es pronuncia de MAIM,[ ap.uent-

ment amplia: ,qualsevol persona,,. Hi ha dues dades, pero, que restringeixen

aquesta expressio. Duna Banda, el mateix precepte deixa clar que aquestes

dispositions d'autonomia privada es poden prendre ,en previsio del cas

d'esser IIa persona] declarada incapac»; per tant, sembla que s'han d'adoptar

amb anterioritat a aquesta declaraci6 .3 D'altra Banda, el preambul de la

Llei, mes explicit sohre la intencio del legislador, diu que les ,rnodificacions

introdu'ides per aquesta Llei [...] faculten les persones amb capacitat d'obrar

per a designar tutors...>> Ambdues dades porten a Ia mateixa conclusio: un

cop declarada la incapacitat, la persona sotmesa al regim de proteeci6 no pot

nornenar o excloure persones per a 1'exercici dels carrecs tutelars; el jutge els

discerneix d'acord amb I'ordre legal, sense que sigui rellevant, per tant, la

conservaci6 per part de la persona tutelada d'algun residu de capacitat natu-

ral. El menyspreu de la capacitat natural per fer una declaracio de voluntat

d'aquesta indole es criticable; no s'adiu amb el criteri seguit pel legislador

catala i espanyol en altres actes de rellevancia personal (p. ex. art. 6.2 i 7.2

LF, art. 104 1 116 CS, art. 51 a, b, 1 66.2 c LTIT, art. 3.1 de la LO 1/ 1982,

del 5 de maig), i s'oposa tambe a les orientations ntes modernes en el dret

comparat. i'

Es pot questionar, particularment, Si la persona subjecta a curatela pot

exercir les facultats de 1'art. 5.1 de la LTIT en previsio que, posteriorment,

es considers oportu modificar el seu regim de proteecio i constituir Ia tute-

Ia. Creiem que si: la persona subjecta a curatela conserva la capacitat d'o-

hrar, encara que hagi de set eomplementada en tots els acres que per llei o

pel que disposi la sentencia que no pugui realitzar ell tot sol (art. 74 L"IIT).

Ates que Ia Llei no limita la capacitat en aquest punt (cf. Fart. 76.1 LTIT

que remet als art. 61 i 62 de la mateixa Llei), st la sentencia d'incapacitaci6

36. Abans dc la sentencia d'incapacitacio o abans de Ia interposici6 de la demanda?

Pot passar que una persona , advertida per Ia demanda que plana damunt seu una possible

incapacitacio , corn a atorgar disposicions d'autotutela a fi de designar els carrecs tutelars o

excloure'n persones ( p. ex., les que han interposat Ia demanda d'incapacitacio ). Segons la

meva opinio, les disposicions fetes en qualsevol moment abans de la fermesa de Ia sentencia

son of caces si l'atorgant tenia sufficient capacitat natural en el moment de fer-les, encara

que s'hagi anotat en el registre civil 1'entaulament del procediment judicial (art. 38 LRC:

I'anotacid to valor simplement informatiu ); l6gicament, pero , la presumpcio de capacitat es

debilita molt si I'atorgament de I'escriptura s'ha fet en el periode sospitos.

37. V. 0 1908 b BGB : cl tribunal pot remoure el Betreuer si Ia persona subjecta a Ia Be-

treuungproposa una altra persona igualment idonia per al carrec que estigui disposada a as-

stunir-lo.
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l'atorgament de la disposicid i el moment en que ha de ser efectiva. A Ban-

da quedaria, naturalment, la possibilitat d'atacar I'acte per manta de capa-

citat (si be es una causa d'impugnacio que es dificil que prospers, atesa la

presurnpc16 de capacitat de les persones, reforcada pel fet que el notari

haura apreciat la capacitat de l'atorgant de 1'escriptura) i per vicis del con-

sentiment (per analogic, 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 set circumstancies explicitades per

l'atorgant o que presumptament aquest havia tingut en compte -cosy que

autoritza a fer un judici hipotetic sobre la transcendencia de determinats

fets o acres en la manifestacid de voluntat de l'atorgant-: tfpicament, el

canvi de circumstancies es pot referir a la maraca d'aptintd de la persona de-

signada per fer-se carrec de l'ofici protector o al trencament de la relacid de

confianca que va determinar el nomenament.40 Es imprescindible, en qual-

sevol cas, que la mod1ficaci6 de circumstancies pugui perjudicar l'interes

del tutelat.

La impugnacid no recau sobre l'acte negocial, sins sobre cadascuna de les

seves disposicions. La Llei parla concretament de la impugnacid dels nome-

naments, pero no es podria descartar la impugnacid d'altres disposicions (p.

ex. les exclusions, les disposicions relatives a altres organismes tutelars i el

sett funcionament). El fet que alguna de les disposicions contingudes en la

declaracio de voluntat de l'atorgant sigui declarada ineficac no ha d'afectar

les altres; tractant-se d'un acre unilateral no receptiu que ha de produir els

sews efectes despres de la incapacitacid del seu autor, defensem l'apl1caci6

d'un principi analeg al favor testamenti, que permeti, tant com sigui possi-

ble, la conservac16 del negoci. Aixf, la ineficacia del nomenament d'alguna

persona no s'ha de propagar a altres disposicions, com, p. ex., l'ordenacio

d'un determinat sistema d'administracid. Si s'haguessin Ares 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 ministers fiscal. Les primeres son

40. En aquest scntit, v. la proposta que feicn J. EGF.A FERNANDEZ i C. C;ONZAI EZ

BEI.PUSS, ,La problematica de la vellesa...», p. 182-183. ,El jutge haura de prcferir la perso-

na designada corn a tutor, llevat que hagin canviat Ics circumstancies que es van tenir en

compte en el moment de fer la designacid, especialment I'aptitud del designat corn a tutor

la relaci(i de confianca que la va determinar, o es pugui perjudicar I'interes del tutelat),.
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Ies esmcntadcs en I' art . 1? do la 1. l ! ! , CI goal segue x till urdre do pt-elacjo.

Es dubtos si nomes poden impugnar les dispositions la persona o persones

cridades preferentment o be qualsevol d'aquestes indistintament . Ens incli-

nem per aquesta segona opcio , tenint en compte el fet que 1ordre que esta-

bleix la Iles no es necessariament vinculant per al jutge. En !' art. 5.1 no s'es-

menten I ' exercici i la tramitacio de l'accio d ' impugnacio . D'acord amb la

nova Disp . DA 3a de la LTIT, afegida per fart. 3 de la Llei 11 / 1996, el jut-

ge competent ha de demanar una certificacio de les inscriptions que puguin

constar en el registre de tuteles i autotuteles previament a la constitucio de

I'ofici protector i n'ha de dollar compte al ministers fiscal i a les altres parts

que hagin comparegut . L'oposicio dels parents o altres persones amb dret a

impugnar es pot substanciar , doncs , en el procediment de constitucio de la

tutela, tin procediment de jurisdiccio voluntaria -al qual aquests parents

han de ser cridats-'' I que es regeix pels art. 1833 i s. de la LEC. Una even-

tual oposicio al nomenament es discutira i resoldra pels tramits dels inci-

dents entre qui la promogui i el tutor o curador nomenat per l'incapacitat

(per aplicacio , mutatis mutandis, de !'art. 1839 de la LEC); aquesta norma

processal preveu que Cl ministers fiscal representi els interessos de la persona

sotmesa a la institucio tutelar, pero si es el mateix fiscal qui impugna el no-

menament , creiem que horn haura de designar un defensor judicial a I'inca-

pacitat.

41. L'art. 18.1 de la I.TIT disposa clue la tutela es constitueixi amb audiencia previa

del tutelar, Si to prow concixemcnt i es major de dotze anys, dels parents mes prbxims i de

les persones que Cl jutge cregui oportunes. Pensem que, en cas que s'haguessin atorgat dis-

posicions d'autotutela, el jurge hauria de donar audiencia necessariament a totes Ies perso-

nes cridades per Iles a exercir la tutela, a fi que poguessin manifcstar la seva oposicio.
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