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RESUMEN

La investigacion que se ha presentado, con las generales que se consignan,
incursiona en un tema de los mas interesantes y novedosos que propone el
Derecho de Familia en la actualidad. Se halla sumamente vinculada a los cambios
demogréaficos que a nivel mundial se estan dando y concretamente, persigue
soluciones para las situaciones juridicas que ha consecuencia de ello se van
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haciendo mas comunes en todas las latitudes y por supuesto en Ecuador. La
ponentes han concluido un trabajo investigativo que, si bien tiene como nervio
central cuestiones de caracter juridico en consonancia con su especialidad, toca
materias propias de otras ramas del conocimiento que lo convierten en un material
integrador y multidisciplinario.

La incapacidad ha sido definida por la profesora Maria del Carmen Gete Alonso
como “una limitacion sobrevenida de la capacidad de obrar de una persona, que
comprende ademas, la puesta en funcionamiento de la institucion de guarda.

Supone una restriccion al libre desarrollo de la personalidad y al ejercicio de los
derechos que afecta, en especial, a los principios de igualdad y al de libertad”.

La enfermedad es una de esas causas que histéricamente se ha reconocido como
una limitaciébn natural. Las enfermedades que ocasionan la incapacidad se
clasifican en fisicas y mentales. En el segundo grupo se ha recogido por varias
legislaciones a la locura, demencia e imbecilidad.

El vocablo demencia proviene del latin de que significa alejado mas (genitive
mentis) que significa mente.

El término demencia describe un grupo de sintomas causados por alteraciones de
las funciones cerebrales.

Existen varias definiciones de demencia, para Quirés Pirez demencia es un
trastorno mental de nivel psicético, asociado a alteraciones organicas del encéfalo
gue resulta afectado en la etapa de vida en la que su desarrollo se ha completado
(madurez).

Se caracteriza por la disminucion general de la capacidad intelectual a niveles
tales que da lugar a un comportamiento inadaptado al medio social, siempre que
las causas que la provocaron sean lesionales y los efectos irreparables.

Para Cabanellas de Torres: sinbnimo de demente es loco, carente de razon,
privado de juicio, enajenado mental.

El articulo 1463 del Codigo Civil ecuatoriano se refiere a la incapacidad juridica,
declarando en su primer parrafo que son absolutamente incapaces, entre otros,
los dementes.

Para los menores, entiéndase el que no ha cumplido los 18 afios segun lo que
establece el articulo 21 de C.C, se prevée que la institucion aplicable es la tutela,
los articulos 371 y 1463 del C.C declara que la institucion de guarda y proteccion
para proteger a los dementes es la curaduria general, la designacion de un
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curador general para el demente debe estar precedida por una declaracion del
tribunal referida a la incapacidad del futuro curaletado.

El Poder de Prevision para la Propia Incapacidad “debe entenderse como la
posibilidad, en cuanto sea admisible, de tomar medidas que aseguren la defensa
de los intereses de la persona conforme a su propia voluntad y de forma integral”

Dentro de las instituciones tuitivas se han regulado la tutela y la curatela con
semejanzas y diferencias mas o menos agudas, segun la legislacion de que se
trate.

Para el caso de Ecuador el instituto de la autotutela, también estaria mal
denominado si tenemos en cuenta que tutores se le nombra a los menores y
curadores, a los mayores; por lo tanto, si estamos creando una figura de la que
puedan hacer uso las personas mayores de 18 afios, deberiamos hablar de
autocuratela.

En cuanto a la denominacién de la figura analizada, tampoco ha sido homogénea
la doctrina ni las legislaciones que la admiten.

Rivas Martinez prefiere denominarla como "autodelacién de la tutela” mientras
gue Rendbn Ugalde se inclina por la designacion de “tutela voluntaria”, Garcia
Villegas, se pronuncia a favor del término “tutela autodesignada”

En conclusion, de las varias terminologias usadas para sefalar el mismo
fendmeno, nos inclinamos por la utilizacion de la tutela autodesignada, para el
caso de Ecuador curatela autodesignada, por cuanto nos parece mas descriptiva
de la situacion que designa.

Definimos la autocuratela como el negocio juridico mediante el cual una persona
juridicamente capaz designa, positiva 0 negativamente y en orden de preferencia
las personas que, segun su voluntad, deban curatelarlo en el supuesto que se
incapacite.

La autocuratela esta llamada a operar en el espacio de tiempo que medie entre la
extincion del mandato por incapacitacion o interdiccion del mandante y la
ineficacia del testamento durante la vida del testador.

/7

+« Es un acto juridico.

7

« Es unilateral.

En Ecuador en el art. 545 del CC, la autocuratela tendria a priori caracter
oNneroso.

11
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El negocio de autocuratela deberd ser considerado un acto personalisimo e
indelegable.

La autocuratela tiene también los caracteres de solemne, tipico, revocable

NORMAS DE ALCANCE GENERAL EN EL CODIGO CIVIL ECUATO RIANO
QUE RESPALDAN LA REGULACION DE LA AUTOCURATELA.

En el derecho positivo ecuatoriano no hay norma respecto a la institucion de la
autocuratela.

Sin embargo, consideramos que de las regulaciones en torno a la tutela y la
curatela se puede concluir que la inclusién de esta figura, no iria en contra de los
principios del Cadigo Civil vigente y del Derecho ecuatoriano en general.

En la Constitucion en el art. 66 se realiza una enumeracioén bastante amplia de
algunos derechos que se reconocen a las personas y que garantizan la libertad.

En el numeral 5 se establece que se tiene derecho al libre desarrollo de la
personalidad siempre y cuando esto no atente contra los derechos de los demas.

En el Cddigo Civil aparecen varios articulos en los que se confiere a terceros la
posibilidad de disponer acerca de la guarda y cuidado de personas que, de alguna
manera, estan ligados a ellos

El art. 380, manifiesta; que establece que el donante o testador puede sujetar el
acto de liberalidad a la condicion de que los bienes cedidos al que se encuentra
bajo tutela o curatela, se administren por la persona que él ha designado; a menos
gue escuchados los parientes se piense que es mejor repudiar la herencia o
donacion que aceptarlos en estos términos. Si aceptada la designacion herencia
o legado y el donante no designo la persona o esta no es idonea el juez hara la
designacion

En este mismo sentido el articulo 381 expone las clases de guarda que existe. A
su vez el articulo 478 admite que la curatela del demente puede ser de cualquiera
de estas clases y faculta al adulto que se halle en estado de demencia a ser
privado de la administracion de sus bienes aunque tenga momentos de lucidez.

El articulo 386 admite que la designacién de curador no se limite a los padres sino
también cualquier otra persona mediante testamento o por acto entre vivos. La
autocuratela es una institucion que tiene como objeto proteger al interdicto como lo
es el demente

Corral Garcia sefiala que la mejor solucion radica en obligar al juez a respetar la
voluntad del incapacitado.

12
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En nuestra pretension de buscar regulaciones del CC que justifiquen la admision
de la autocuratela, resultan curiosas las disposiciones del art. 459.

Tan significativo es el aporte de este articulo a nuestro andlisis que es légico que
si se va a atender para la designacién de un tutor a la voluntad de una persona
gue no ha alcanzado la mayoria de edad; muchos mas motivos se tienen para
considerar las disposiciones similares de quién ya fue plenamente capaz y le
sobrevino la incapacidad por demencia luego de los 18 afios.

De manera que aun cuando en el ordenamiento juridico de nuestro pais no hay
reconocimiento expreso de la autocuratela, consideramos que de las regulaciones
en torno a las instituciones de guarda de tutela y curatela se puede colegir que la
inclusion de la figura, no iria al traste con los principios informantes del Cédigo
Civil vigente y del Derecho ecuatoriano en general.

ABSTRACT

The investigation that has been presented, with the general ones that are
consigned, intrudes in a topic of the most interesting and novel that proposes the
Right of Family at the present time. It extremely linked to the demographic
changes that are giving at world level and concretely, it pursues solutions for the
juridical situations that to consequence of they leave it making more common in all
the latitudes and of course in Ecuador. The presenters have concluded an
investigative work that, although it has as nerve central questions of juridical

13
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character in consonance with their specility, it plays matters characteristic of other
branches of the knowledge that transform in an integrative and multidisciplinary
material.

The inability has been defined by the teacher Maria del Carmen Gete Alonso like
"a happened limitation of the capacity of working of a person that understands also,
the setting in operation of guards institution.

It supposes a restriction to the free development of the personality and the
exercise of the rights that it affects, in special, to the principles of equality and that
of freedom.”

The illness is one of those causes that historically has been recognized as a
natural limitation. The illnesses that cause the inability are classified in physical
and mental. In the second group it has been picked up by several legislations to
the madness, insanity and imbecility.

The word insanity comes from Latin that it means far away more (genitive mentis)
that means mind.

The term insanity describes a group of symptoms caused by alterations of the
cerebral functions.

Several definitions of insanity exist, for Quirés Pirez insanity is a mental
dysfunction of level psicoético, associated to organic alterations of the encéfalo that
is affected in the stage of life in which its development has been completed
(maturity).

It is characterized by the general decrease from the intellectual capacity to such
levels that it gives place to a behavior inadaptado to the social means, whenever
the causes that provoked it are injure them and the irreparable effects.

For Cabanellas de Torres: demented is synonym of crazy, lacking of reason,
private of trial, alienated mental.

The article 1463 of the Ecuadorian Civil Code refer to the juridic inability, declaring
in their first paragraph that are absolutely unable, among other, the demented.

For the minor, understand who has not turned the 18 years according to what
establishes the article 21 of C.C, that the applicable institution is the it guides, the
articles 371 and 1463 of the C.C declare that guards institution and protection to
protect the demented are the general guardianship, the appointment of a general

14
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healer for the demented it should be preceded by a declaration of the tribunal
referred to the inability of the future curaletado.

The Power of Forecast for the Own Inability " it should understand as the
possibility, as soon as it is acceptable, of taking measures that assure the defense
of the interests of the person according to their own voluntyand in an integral way"

Inside the institutions tuitivas they have been regulated the it guides and the
guardianship with likeness and differences more or less sharp, according to the
legislation.

For the case of Ecuador the institute of the autotutela, would be also not well
denominated if we keep in mind that tutors are named the minor and healers, to
the adults; therefore, if we are creating a figure of which can make use to the
people 18 year-old grown ups, we should speak of autocuratela.

As for the denomination of the analyzed figure, neither it has been homogeneous
the doctrine neither the legislations that admit it.

Rivas Martinez prefers to denominate it as "autodelacion of the guides " while
Rendon Ugalde leans for the appointment of “it guides voluntary”, Garcia Villegas,
is pronounced in favor of the term "it guides autodesignada”

In conclusion, of the several terminologies used to point out the same
phenomenon, we lean for the use of it guides autodesignada, for the case of
Ecuador guardianship autodesignada, since we find more descriptive of the
situation than it designates.

We define the autocuratela like the juridical business by means of the one which a
person legally capable it designates, positive or negatively and in preference order
people that, their volunty should be curatelarlo in the supposition that is disabled.

The autocuratela is called to operate in the space of time that it mediates among
the extinction of the command for handicap or interdiction of the mandante and the
inefficacy of the testament during the life of the testator.

"Itis ajuridical act.

"It is unilateral.

In Ecuador in the art. 545 of the DC, the autocuratela would have onerous
character a priori.

15
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The autocuratela business will be considered an act personalisimo and
indelegable.

The autocuratela also has the characters of solemn, typical, revocable

NORMS OF IT REACHES GENERAL IN THE ECUADORIAN CIVIL CODE THAT
SUPPORT THE REGULATION OF THE AUTOCURATELA.

In the right positive Ecuadorian there is not norm regarding the institution of the
autocuratela.

However, we consider that of the regulations around it guides and the
guardianship we can conclude that the inclusion of this figure, would not go against
the principles of the effective Civil Code and of the Ecuadorian Right in general.

In the Constitution in the art. 66 are realize an wide enumeration of some rights
that are recognized to the people and that they guarantee the freedom.

In the numeral 5 settle down that is entitled to the free development of the
personality provided this doesn't attempt against the rights of the other ones.

In the Civil Code several articles appear in those that it is conferred at third the
possibility to prepare about the guard and care to the people that, somehow, they
are bound to them

The art. 380, apparent; that the donor or testator can hold the act of liberality to the
condition that the goods given the one that is low guide or guardianship, be
administered by the person that he has designated; unless listened the relatives
are thought that it is better to reject the inheritance or donation that to accept them
in these terms. If accepted the appointment inheritance or legacy and the donor
don't designate the person or this it is not suitable the judge will make the
appointment

In this same sense the article 381 expose guard's classes that it exists. In turn the
article 478 admit that the demented guardianship can be of anyone of these
classes and it authorizes the adult that is in state of insanity to be deprived of the
administration of its goods although this person has moments of lucidity.

The article 386 admit that healer's appointment is not limited the parents but also
any other person by means of testament or for act among alive. The autocuratela
is an institution that has like object to protect to the injunction like it is it the
demented

Corral Garcia points out that the best solution resides in forcing the judge to
respect the will of the one disabled.

16



La autocuratela como medida pevisoria de la propia Karina Tatiana Hinojosa Tapia
incapacidad, en favor de los dementes en Ecuador. Paulina Jeanneth Zambrano Andrade

In our pretense of looking for regulations of the CC that justify the admission of the
autocuratela, are curious the dispositions of the art. 459.

So significant it is the contribution from this article to our analyses that is logical
that if it will assist for the appointment from a tutor to the will of a person that has
not reached most of age; many more reasons are had to consider the similar
dispositions of who it was already fully capable and it happened him the inability for
insanity after the 18 years.

So that still when in the juridical classification of our country there is not expressed
recognition of the autocuratela, we consider that of the regulations around guard's
institutions of it guides and guardianship you can deduce that the inclusion of the
figure, would not go to the fret with the principles informants of the effective Civil
Code and of the Ecuadorian Right in general.

17
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“(...) lo que todos debemos asegurar a nuestro prifimo es

un servicio de amor, para que siempre se defienda 7y
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La existencia del ser humano se puede abreviar o reducir a una secuencia de
actos y sucesos de la cual la mayoria de las personas, si son plenamente
capaces, se consideran duefias y responsables; por tanto es legitima y logica la
pretension humana de que toda su vida esté dominada, sin solucion de
continuidad, por su propia voluntad. Es por ello que se ha hecho frecuente en los
tiempos actuales, como producto del desarrollo de la humanidad y la creciente
complejidad de las relaciones sociales, que las personas interesen disponer la

organizacion y administracion de sus bienes y el cuidado de su persona, cuando
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comienzan a temer o sentir el menoscabo progresivo y la pérdida de sus

facultades.

Para responder a estas necesidades pudiera pensarse, en principio, en el contrato
de mandato para aquellos actos a celebrarse inter vivos y en el testamento si lo
gue se quiere es que surta efectos luego de la muerte del testad|or. Sin embargo,
entre la extincion del mandato por la incapacidad del mandante y el fallecimiento
de ese individuo, con la correspondiente apertura de la sucesion mixta o
testamentaria, que son las que permiten la intervencion también de su voluntad,;
muchas veces discurre un lapso (precisamente el de la incapacidad), durante el
cual lo querido por la persona no es trascendente en la proteccion de sus
intereses, las emisiones de voluntad del sujeto no son validas para el Derecho y

por ello carecen de fuerza vinculante y obligatoriedad.

Por otro lado no nos parece razonable desconocer las evidencias sociales, pues la
realidad contemporanea demuestra un notable incremento de las causas que
conllevan a que algunas personas se incapaciten’. Aparejada a esta situacién y
como suceso relativamente frecuente, el resultado de la incapacitacion de un
individuo produce que esa persona que ha sido incapacitada quede en la miseria,
mientras que sus bienes van a parar a manos de otros individuos completamente
desaprensivos. Las instituciones protectivas han sido tradicionalmente valoradas
como las Optimas para el amparo a la persona que se incapacita; en su

concepcion tradicional, con modernas reformulaciones o con la aparicion de

L)

Recordemos que hasta el siglo XIX, la vida humana era mucho més corta y el hombre moria a
causa de infecciones en epidemias y fiebres incontrolables. Pero es en ese mismo siglo que se
producen avances notables en materia sanitaria tendentes a lograr la higiene en general y la
asepsia en los centros de salud. (...)

La longevidad desarrolla en un alto nimero de personas enfermedades que ocasionan el deterioro
de 6rganos y tejidos, problemas de motricidad impedientes, y deterioros psiquicos que se traducen
en conductas patolégicas compatibles con la demencia. (...).RENDON UGALDE, Carlos:
“Fundamentos tedricos y practicos de la autotutela” en Revista de Derecho Privado, nueva época,
afo \VA no. 11, México, mayo-agosto de 2005,
http//www.info.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derpriv/cont/11/dtr/dtr4.pdf, consultado el dia 9
de febrero de 2010.
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instituciones semejantes y afines?, estan llamadas a adquirir relevancia una vez
gue se comprenda y se haga consciente la necesidad y conveniencia de prestar
una proteccion verdadera y ampliamente satisfactoria a las personas que la
requieren. En este sentido y haciendo una interpretacion integradora de los
extremos hasta aqui expuestos, se impone una valoracion minima: la posibilidad
de eleccion de la persona o institucion a la que encomendar el cuidado propio y la
administracion de los bienes. La libre eleccion personal y la autonomia de la
voluntad tienen que estar por encima de una abstracta preferencia legislativa o de
la decision tomada por un juez. Nadie mejor que el propio interesado, cuando
todavia esta plenamente lacido, para organizar su patrimonio y el cuidado de su

persona para el futuro, si asi lo quisiera.

Toda legislacion civil y familiar que responda a un Estado protector de aquellas
personas en situacién de inferioridad social, debe hacer descansar su normativa
en un tratamiento adaptado a las condiciones reales y la especializaciéon que
permita la eficacia de la funcién tuitiva. La presente investigacion tiene que ver con
la prevision de la propia incapacidad o autoproteccion; o sea, con las
disposiciones y estipulaciones que pueden realizar las personas capaces en

relacion con la incapacidad que les pueda sobrevenir.

Concretamente el estudio que se propone se relaciona con la autocuratela, como
medida previsoria de la propia incapacidad. Interesa investigar sobre las
posibilidades que ofrece el Cédigo Civil ecuatoriano para la inclusion del negocio
juridico que pueden realizar las personas capaces, tendente a la designacion de
un curador para cuando les sobrevenga la incapacidad, con la especial
consideracion de esta figura como una via efectiva y beneficiosa de proteccion a
los dementes. No significa esto que la autocuratela no pueda funcionar para otras
incapacidades sobrevenidas como el ebrio consuetudinario, la sordomudez, el

disipador, etc.; pero la diversidad de causas que pueden dar lugar a la necesidad

2 Autotutela, autocuratela, patria potestad prorrogada, patria potestad rehabilitada, la figura del
defensor judicial como 6rgano caduco de actuacion provisoria de representacion y administracion,
el guardador de hecho, que sin ser un érgano tutelar strictu sensu, se reconoce su existencia y se
concede validez a determinados actos realizados en beneficio del necesitado.
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de poner a una persona bajo curatela, nos obliga a limitarnos a sélo una. Vale
aclarar que nos hemos concentrado en la autocuratela a favor de los dementes
porque dentro de las personas totalmente incapaces segun la legislacion civil
ecuatoriana®, este es el grupo mas numeroso y la afeccion mas comln y
abarcadora.

El tema que se abordara ha sido tratado por la doctrina de varios paises, aunque
su reconocimiento legislativo no ha sido unanime.* La teoria acerca de las figuras
autoprotectivas de autotutela y autocuratela es bastante homogénea, pero existen
variaciones en cuanto a su consagracion normativa al puntualizar la capacidad
necesaria para que se constituya validamente, requisitos para su eficacia,

formalidades del acto, etc.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano aun no esta contemplada la posibilidad de
implementacion de la figura de manera expresa e inequivoca. De hecho, la
normativa nacional todavia no ha incorporado la autonomia legislativa del Derecho
de Familia con relacion al Derecho Civil, segun las corrientes mas modernas y
avanzadas sobre este tema’. No obstante, pudiera decirse que en sede de
medidas de autoproteccion ambas ramas del Derecho se rozan y entrecruzan. Lo

cierto es que el simple hecho de la falta de regulacion de la autocuratela hace

® Articulo 1463 del Cédigo Civil ecuatoriano: Son absolutamente incapaces los dementes, los
impuberes y los sordomudos que no puedan darse a entender por escrito.

..)

S Téngase en cuenta que en la doctrina generalmente se analiza la autotutela y no la autocuratela,
como medida previsoria de la propia incapacidad, por ser esta institucion de guarda la que
reconoce la legislacion correspondiente al autor del material consultado. Para examinar trabajos
sobre el tema véase: MARTINEZ GARCIA, José Angel, “Apoderamientos preventivos y autotutela” en
La Proteccion Juridica de Discapaces, Incapaces y personas en Situaciones Especiales, 1% edicion,
Civitas Ediciones S.L., Madrid, 2000 (Espafia). MONTSERRAT PERENA, Vicente: “El nuevo papel de
la autonomia de la voluntad en la proteccién de los incapacitados en el Cddigo Civil espafiol y
francés” (Espafia) en http://www.escribaniapadula.com.ar/pag/AutocurTandil07.html consultado el
dia 19 de febrero de 2010. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: Las personas ancianas en la
jurisprudencia argentina. ¢Hacia un derecho de la ancianidad? (Argentina). RENDON UGALDE,
Carlos: Op. Cit. (México). MORENO NAPOLES, Raul Jesus: “Andlisis critico de la actividad notarial en
la prevision de la propia incapacidad: la autotutela.”Tesis en opcién al grado de Especialista en
Derecho Notarial. Tutora: VALDES Diaz, Caridad del Carmen. Universidad de La Habana, 20 de
noviembre de 2007, copia cedida por su autor. (Cuba).

Al respecto Cfr.. MESA CASTILLO, Olga: Derecho de Familia, Médulo 1, Editorial Félix Varela, La
Habana, 2004, p. 22-24.
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evidente los reclamos de la norma y de la realidad imperante para la inclusion de

la figura ausente.

A nuestro juicio es de gran importancia analizar el tema que nos ocupa por la
repercusion sociojuridica que puede tener en las personas. Su contenido es de
actualidad mundial y nacional y su incursién en la legislacion y la doctrina patria es
practicamente nula. Quizas la novedad de la figura sea el costo que han pagado
las legislaciones que la desconocen. A pesar de poder ser la implementacion de la
autocuratela, la solucién a las pretensiones de varias personas, dementes o no,
existe gran desconocimiento sobre su existencia e incluso en el propio sector
juridico se perciben dudas acerca de su admisién de acuerdo a la normativa

vigente.

Para dar cauce a los puntos de vista aqui expuestos, al tema de investigacion
propuesto y a la necesidad de regulacion de la autocuratela nos planteamos el

siguiente problema cientifico

¢,Cuales son los presupuestos doctrinales y legales gue ofrece el Codigo
Civil vigente para la regulacién de la autocuratela , como medida previsoria

de la propia incapacidad, en favor de las personas dementes en Ecuador?

En correlacion con ello el objeto de investigacion lo constituye: la autocuratela,
como medida previsoria de la propia incapacidad, en favor de las personas
dementes. Para dar respuesta al problema sefalado se han trazado los siguientes

objetivos:
OBJETIVO GENERAL

» Valorar los presupuestos doctrinales y legales que ofrece el Codigo Civil
ecuatoriano para la inclusion de la figura de la autocuratela, como medida

previsoria de la propia incapacidad, en favor de las personas dementes.

OBJETIVOS ESPECIFICOS
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» Caracterizar la curatela como institucion de guarda de las personas incapaces

juridicamente por demencia, desde la doctrina y la legislacion civil ecuatoriana.

» Sistematizar los presupuestos doctrinales y legales que sustentan la regulacion
de la autocuratela en favor de las personas dementes, desde la doctrina y la

legislacion civil ecuatoriana.

Consecuentemente presentamos las preguntas cientificas que guiaran la
investigacion en busca de la coherencia entre el problema cientifico, los objetivos

de la investigacion y los resultados que se pretenden obtener a partir de ella.

> ¢Qué rasgos esenciales informan a la curatela, como institucion de guarda de
las personas incapaces juridicamente por demencia, desde la doctrina y el

Cadigo Civil ecuatoriano?

» ¢Cudles son los presupuestos doctrinales y legales consagrados en el Codigo
Civil, trascendentes para la inclusion de la autocuratela como medida previsoria

de la propia incapacidad en favor de las personas dementes en Ecuador?

Los métodos empleados en la investigacibn son esencialmente cuatro,
reconocidos todos ellos por la Metodologia de la Investigacion Sociojuridica. Entre
ellos existe una relacion dialéctica que sirve para lograr eficazmente los resultados

de este material cientifico:

» Teorico-juridico: permitirda definir las categorias juridicas que seran aludidas
con reiteracion a lo largo de la investigacion y que por ello precisan ser abordadas
y explicadas con profundidad y complejidad. Implica partir de la variedad de
criterios, puntos de vista y diversidad de informacién recopilada durante las
consultas y revisiones bibliograficas, para obtener los basamentos teoricos
esenciales de las figuras tratadas y su integracion en la investigacion. En el caso
especifico de este trabajo sera utilizado para caracterizar doctrinalmente las
instituciones de la curatela y autocuratela.

> Exegético: permitird el analisis de la eficiencia y eficacia de la norma, asi

como estudiar su sentido y alcance, calidad gramatical y si se logra lo que con ella
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se persigue. Permite al investigador comprobar la correspondencia existente entre
la norma juridica analizada y la realidad socioeconOmica existente. En esta
investigacion serd de gran utilidad en aquellos casos en los que se analicen las
regulaciones relativas a la capacidad juridica de las personas y la curatela en la
legislacion ecuatoriana.

» Analisis histérico:  se empleara para tratar el comportamiento de las
instituciones analizadas en el tiempo, su devenir y las tendencias mas modernas
al respecto. Permite confrontar el Derecho nacional con el Derecho historico;
enfocar y visualizar el tema con una perspectiva histérica y proyectarlo en la
actualidad con base en el proceso evolutivo tipico de las instituciones juridicas.
Particularmente aportara la evolucion historico doctrinal de la figura de la curatela.

» Juridico comparado: permite alcanzar una generalizacion teorica, basada en
la comparacion de distintas legislaciones. Facilitard el estudio de instituciones,
principios y reglas en varios sistemas de Derecho. En esta investigacion se
concentrara en el analisis de la autocuratela como medida previsoria de la propia
incapacidad en las legislaciones de otros Estados de nuestro interés y con ello
permitir una valoracion de la legislacion ecuatoriana al respecto, que la convierta

en instrumento cada vez més eficaz y actualizado.

La técnica de investigacion utilizada fue el andlisis de documentos, tomando
en consideracion que estamos en presencia de una investigacion esencialmente
doctrinal es indispensable, en armonia con los métodos propuestos, la revision de
las fuentes bibliograficas; lo que supone desde las Ciencias Juridicas analizar
trabajos, investigaciones anteriores y legislaciones que se soportan en
documentos actuales e histéricos referenciales de gran utilidad. La bibliografia que
nos proyectamos utilizar es numerosa, sobre todo aquella que se encuentra a

disposicion nuestra en soporte digital.

En el desarrollo de la investigacion se identifican tres etapas esenciales: la primera
se corresponde con la busqueda, recopilacion y levantamiento bibliogréfico
respecto al tema en cuestion; la segunda esta relacionada con la confeccion del

disefio de investigacion que ha sido fundamento de ésta con el protagonismo de
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las autoras y su revision por parte de la tutora y por ultimo la redaccion del cuerpo

de la tesis.

En cuanto a la estructura formal: el trabajo consta de un primer capitulo
eminentemente tedrico denominado “Generalidades en torno a la curatela como
institucion de guarda de las personas incapaces por demencia”. En él se estudia,
desde la doctrina y la legislacion civil ecuatoriana, el instituto de la curatela en
relacion con la demencia como causal de incapacidad. Se reflejan, ademas,
cuestiones doctrinales relativas a la capacidad juridica y su ejercicio, con especial

referencia a la incapacidad y aspectos relativos a la demencia.

El segundo capitulo se ha denominado: “Una mirada a la autocuratela, como
medida previsoria de la propia incapacidad, en favor de los dementes, desde la
doctrina y la legislacion civil ecuatoriana”. En él se analiza la autocuratela como
medida previsoria de la propia incapacidad desde la doctrina y las disposiciones
normativas del Codigo Civil ecuatoriano, para justificar la posibilidad de la inclusion

de la figura sin alterar la coherencia y armonia de la norma.

Consecuentemente con el problema cientifico planteado y los objetivos que

persigue esta investigacion, se obtienen los resultados siguientes:

» Un material para estudios y consultas sobre el tema que contenga clara y
sistematizadamente, los postulados doctrinales y legales que fundamentan la
regulacion de la autocuratela, como medida previsoria de la propia
incapacidad, en favor de las personas dementes en Ecuador desde la
legislacion civil, asi como andlisis de Derecho Comparado, criterios sobre las
deficiencias legales en el ordenamiento civil ecuatoriano relativas al instituto
juridico que se analiza y los razonamientos puramente juridicos de las autoras,

en aras de que puedan ser valorados para futuras modificaciones de la norma.
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CAPITULO [: Generalidades en torno a la curatela co mo

institucion de guarda de las personas incapaces por
demencia.

1. Precisiones conceptuales previas y necesarias so bre la

capacidad juridica de las personas: la incapacidad juridica.

Desde el surgimiento del Derecho y hasta los tiempos actuales, los conceptos de
persona, personalidad, sujeto de derecho y capacidad juridica han sido categorias

doctrinales objeto de fuertes disquisiciones tedricas y legales. Incluso, en varias
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cuestiones relativas a estos términos no se ha conseguido sentar una posicion
homogénea en las diversas latitudes. Su aplicacion actual no se identifica
integramente con la concepcion que al respecto tenia los romanos, pero es sin
dudas de esa primera fuente de donde bebemos para establecer las diferencias
hoy en dia. De las varias ciencias que han incursionado en la conceptualizacion y
estudio de las categorias antes citadas no se puede sustraer al Derecho, producto
a gue estan asociadas a quienes, segun el criterio de muchos, constituyen el eje
cardinal de las ciencias juridicas®. Es por ello que consideramos atinado, antes de
referirnos a conceptos mas especificos, puntualizar nuestra posicion sobre este
particular; mas aun cuando sabemos que la institucion central de nuestra
investigacion cobra eficacia como consecuencia de una deficiencia en la

capacidad juridica del ser humano.

En los marcos de nuestra ciencia la extension del término persona es mucho mas
amplia que en el sentido vulgar del vocablo, ya que abarca mas que al hombre
individualmente considerado. Asi, se recoge ademas bajo este rubro a la persona
juridica’, por lo que se impone considerar el aludido término de manera
generalizadora como “ente capaz de derechos y obligaciones, que existe incluso

»8

aisladamente, pues se es persona desde el nacimiento™. En estrechisima relacion

con este concepto encontramos el de sujeto, que “hace referencia a la persona
dentro, o actuando, en una relacion juridica concreta™; “sujeto de derecho es la
propia persona inmersa en una concreta relacion juridica, bien como titular de un

derecho o sujeto activo, o como titular de un deber u obligacion o sujeto pasivo o

6 Hermogeniano plantea en el Digesto (D.1, 5, 2.): Hominum causa omne ius constitutum est. Con
esta idea se sitla al hombre en el centro de las relaciones humanas vy juridicas, se concibe al
sujeto como creador y causa esencial de las elaboraciones del derecho.

7Agrupacion de personas individuales o patrimonio, con una estructura organica tal que les permita
cumplir intereses econdmicos y sociales, asi como juridicos, reconocidos estos por la voluntad
estatal. FERNANDEZ MARTINEZ, Marta en Derecho Civil. Parte General, Editorial Félix Varela, La
Habana, 2005, p. 154. Coordinado por Caridad del Carmen VALDES DiAz.

8 DiAz MAGRANS, Maria Milagrosa en Derecho Civil. Parte General, Editorial Félix Varela, La
Habana, 2005, p. 101. Coordinado por Caridad del Carmen VALDES DiAz.

9 Idem.

29



La autocuratela como medida pevisoria de la propia Karina Tatiana Hinojosa Tapia
incapacidad, en favor de los dementes en Ecuador. Paulina Jeanneth Zambrano Andrade

ambos™®. Como caracteristica propia, la relacién juridica siempre se establece
entre personas que son consideradas su elemento subjetivo, o sea, esas personas

son los sujetos de dicha relacion.

En cuanto a la personalidad, es vista como un atributo esencial de la persona que
le viene dado por el sélo hecho de serlo y es entendida como la aptitud que le es
inherente para ser titular de obligaciones y derechos. Normalmente la
personalidad se mantiene inalterable durante la existencia de la persona, aun
cuando se le ajusten los conceptos de nacimiento y desaparicion, pues con el
fallecimiento o la extincion de una persona se eclipsan las actitudes para ostentar
créditos y deudas (personalidad) que adquirié6 cuando su nacimiento, constituciéon

o concepcion. ™t

“Por personalidad juridica entendemos la aptitud para ser sujeto de relaciones
juridicas, reconocida por el Estado, a través del ordenamiento legal que como
voluntad suya se impone a la sociedad. Es general e inalterable, lo cual significa
gue si se es persona, se tiene personalidad, con independencia de las cualidades
o caracteristicas fisicas o psiquicas del individuo. Toda persona, por el s6lo hecho
de serlo, tiene personalidad, atributo o cualidad esencial de ella que es reflejo de

nl2

su dignidad”.

Por altimo, “la capacidad es la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones,
que se manifiesta respecto a relaciones juridicas determinadas™®. En
contraposicion con la personalidad, que es una categoria abstracta, la capacidad
se aprecia en situaciones especificas en relacion con las cuales se precisa su

determinacion. BoRDA define la capacidad de las personas juridicas como la

10 VALDES Diaz, Caridad del Carmen: “Acerca del ejercicio de la capacidad de las personas
discapacitadas. Una aproximacion desde la realidad cubana”. CD Libro Homenaje a la Doctora
Olga MESA CASTILLO. p. 348.

11 Sobre este particular es preciso definir a qué teoria del surgimiento de la personalidad se afilia
cada ordenamiento juridico: teoria de la concepcién, del nacimiento, de la viabilidad (fisiol6gica y
legal), ecléctica y psicologica. Vid. CLEMENTE Diaz, Tirso: Derecho Civil. Parte General, Tomo I,
Primera Parte, ENPES, U.H., La Habana, 1983, p. 202 a 207.

12 VALDES Diaz, Caridad del Carmen, Op. Cit. p 347.

13 FERNANDEZ MARTINEZ, Marta y Caridad del Carmen VALDES Diaz: Derecho de la Persona en
Introduccién al estudio del Derecho, Editorial Félix Varela, La Habana 2003, p 180. Coordinado por
Andry MATILLA CORREA.
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“aptitud de las personas para adquirir derechos y contraer obligaciones”.** Al igual
gue con los términos de persona y sujeto de derecho, entre las categorias de

personalidad y capacidad juridica existe una relacién directa.

Pudiera parcialmente concluirse entonces que la persona es el ente natural o
ficticio que se constituye titular y eje de una serie de derechos y deberes y de la
relacion juridica integramente considerada. Este ente, por el simple hecho de serlo
y sin requerir la concurrencia de mas requisitos, posee aptitudes para tener
derechos y obligaciones, lo que determina su personalidad como cualidad esencial
gue le acompafa. Si bien es cierto que la existencia de una categoria determina la
existencia de la otra, no es correcto identificarlas ni confundirlas; pues a juicio
nuestro la primera es de caracter objetivo (mas alla de la existencia de las
personas juridicas que son ficciones legales y por tanto no se pueden palpar como
al ser humano) y la segunda atiende notablemente a la dimensidn subjetividad. La
persona, con respecto al derecho objetivo, es el ente sustantivo y la personalidad
es la cualidad consustancial, fundamental o atributo inherente a él. Cuando la
persona con personalidad juridica reconocida por las normas estatales se
desenvuelve en una relacién juridica concreta se torna técnicamente en sujeto de
derecho. Por tanto, la persona y la personalidad son categorias generales y el
sujeto y la capacidad juridica son sus concreciones. La capacidad es la aptitud
para ser sujeto de derechos y obligaciones pero valorado en una particular
relacion juridica. Para simplificar alin mas estas cuestiones, pudiera decirse que la
persona y la personalidad son conceptos que al valorarse en una relacién juridica
especifica se transfiguran en los conceptos de sujeto y capacidad juridica

respectivamente.

Es facil comprender con lo explicado hasta el momento que las categorias
personalidad y capacidad estdn muy relacionadas. La primera es aptitud en
potencia y la segunda su atemperamiento a una relacion juridica concreta. La

capacidad debe ser entendida como la aptitud para ser parte en una relacion

14 BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil, Parte General. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1999. Duodécima edicién, Tomo I, p. 390.
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juridica y ejercer por si las obligaciones y derechos de los que se es titular. A su
vez la capacidad civil se desdobla en dos manifestaciones o clases: la capacidad
de hecho, de obrar o de ejercicio y la capacidad de derecho, de goce o de
adquisicion; estos conceptos pueden variar en su consideracion de un autor a otro,
pues algunos tratadistas reconocen la segunda como sencillamente capacidad
juridica en contraposicién a la capacidad de obrar’. Esta biparticion no fue
exactamente conocida por los romanos, aunque no todas las personas tenian la
misma capacidad para ejercitar acciones y derechos, siendo la edad el elemento

gue mas influia en este sentido.

La capacidad juridica de adquisicion es la aptitud para ser titular de deberes y
derechos, poseerlos, gozarlos, ostentarlos; no implica actividad, supone una
posicidn estatica de la persona. Es una cualidad esencial, basica e inherente a ella
por lo que debe reconocérsele igualmente y sin cortapisas a todos y no puede ser
objeto de renuncia en uso de la autonomia de la voluntad privada ni de privacion
por ningun érgano. En principio esta capacidad es elemental, Unica, irreductible y
homogénea para todos los hombres, aunque en casos excepcionales puede
manifestarse restringida en algunas relaciones juridicas y soélo si existe una

prevision anticipada por la ley.

“Por consiguiente, se afirma que la capacidad juridica no es susceptible de
graduacién o matizaciones: se tiene o no se tiene; se es persona o no. Con lo que,
a fin de cuentas, los términos capacidad juridica (capacidad de derecho para
nosotros)'® y personalidad vienen a ser coincidentes”.’” BorDA vincula la
capacidad de derecho con la personalidad humana misma, ya que “todas las

personas son, en principio, capaces de derecho”.*®

| acRuz VERDEJO, José Luis et al.. Elementos de Derecho Civil. | Parte General. Volumen

segundo. Personas. Tercera Edicion. Revisada y puesta al dia por Jesis DELGADO ECHEVERRIA,

Editorial Dykinson, Madrid, 2002. p 2. LASARTE, Carlos: Principios de Derecho Civil I. Parte general

¥6Derecho de la Persona. Tomo |, Oncena Edicion, Editorial Marcial Pons, Madrid 2005. p 177.
Aclaracion de las autoras.

7 LASARTE, Carlos: Op. Cit. p. 177.

'8 BorDA, Guillermo A: Op. Cit. p. 390.
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Por otro lado, la capacidad de hecho es la cualidad que permite a las personas,
estar en aptitud de realizar eficazmente actos juridicos; es decir, posibilita que
podamos ejercitar o accionar individualmente aquellos derechos que poseemos y
gue nos han sido reconocidos por el ordenamiento juridico, sin necesidad de que
otros sujetos nos representen o vengan a complementar nuestra capacidad. Esta
otra arista de la capacidad juridica no es reconocida con la misma amplitud a
todos los individuos y si bien la capacidad plena constituye una presuncién iuris
tantum, los diversos sujetos pueden encontrarse en situaciones de capacidad
restringida o simplemente carecer de ella en observancia de las respectivas
limitaciones que puedan establecerse. Su ejercicio esta condicionado por la
presencia de disimiles exigencias que establece cada ordenamiento juridico y que
de no existir acarrearan, inevitablemente, un ajuste a la capacidad de obrar.
Incluso, es perfectamente posible que una persona con capacidad de obrar plena
no pueda constituirse como sujeto de una relacion juridica concreta por no
concurrir en ella ciertos requisitos adicionales que exige la ley para la realizacion
de determinados actos, dando lugar a lo que se conoce doctrinalmente como
capacidades especiales; V.Gr: Segun el articulo 316 del Codigo de Civil
ecuatoriano no es suficiente la mayoria de edad y consiguiente capacidad de las
personas para adoptar, se exige ser mayor de 30 afios. Las causas limitativas de
la capacidad de obrar tienen que estar expresamente reguladas en la ley y en

caso de dudas para su apreciacion siempre debe primar un criterio restrictivo.

En todo caso la incapacidad para conceptualizarse parte de la consideracion de la
capacidad. Para CABANELLAS DE TORRES la incapacidad civil es la declarada
expresamente por la ley o establecida por sentencia judicial y que de manera
absoluta o relativa impide ejercer derechos, contraer deberes e intervenir en

negocios juridicos™.

19 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo: Diccionario Juridico Elemental. Actualizado, corregido y
aumentado por Guillermo CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Editorial Heliasta, Argentina, 2008, p. 222.
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A criterio de DIEz AzCONEGUI: “En lo que se refiere a la incapacidad de las
personas juridicas, ésta también se puede clasificar en incapacidad de derecho o

de hecho.”®°

Para algunos autores el concepto de incapacidad puede colegirse de interpretar
en un sentido negativo la capacidad de obrar, pues es una condicion que afecta la
capacidad de hecho de los individuos, es la privacion o restriccion de la capacidad
de ejercicio de una persona. La incapacidad ha sido definida como “una limitaciéon
sobrevenida de la capacidad de obrar de la persona, que comporta ademas, la
puesta en funcionamiento de la institucion de guarda. Supone una restriccion al
libre desarrollo de la personalidad y al ejercicio de los derechos que afecta, en

n21

especial, a los principios de igualdad y al de libertad”". Implica una imposibilidad

total para accionar los derechos de los que se es titular.

1.1 Distincion de las categorias de incapacidad, ca  pacidad restringida y

discapacidad.

Como expusimos supra la incapacidad es una categoria que varia el
desenvolvimiento del individuo en la sociedad en la que se encuentra y modifica
su modo de actuacion en la esfera juridica, constituye una excepcion a la regla
general de plena capacidad y precisa de un proceso y sentencia previos que se
fundamentan en supuestos expresamente reconocidos por la ley para que surta
sus efectos. Es una figura que practicamente anula la actuacion juridica per se de

un individuo.

A juicio de CAsTAN?, las incapacidades son restricciones de la capacidad de
obrar, se fundan en circunstancias subjetivas de ciertas personas que obligan a la

ley a retardar o suspender por cierto tiempo determinado o indefinido, la aptitud

% DIEz AzZCONEGUI, Marfa Belén: Cémo esta regulada la capacidad y la incapacidad. Archivo
ersonal de nuestra tutora.

! GETE ALONSO, Marfa del Carmen: Manual de Derecho Civil, dirigido por Luis PuiG | FERRIOL, tomo

1, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 155 y ss.

2 \/id. CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil espafiol, comun vy foral, tomo tercero, Editorial Reus,

Madrid, 1988, p. 507.
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para realizar actos juridicos, remediando entre tanto su defecto de capacidad con

instituciones o medios supletorios y complementarios.

En una situacion menos aguda y que vale sefialar habria que situar los casos de
capacidad restringida. Esta circunstancia no es una complicacion de las
legislaciones modernas; desde la antigiedad se ha tratado de poner coto al
ambito de actuacion de los individuos de acuerdo a sus aptitudes para ser sujetos
de una relacion juridica especifica y se ha hablado entonces de restricciones a la
capacidad. Esta es definida por O’CALLAGHAN como “... el grado intermedio de la
capacidad de obrar; la persona con esta capacidad actia por si misma en el
mundo juridico, pero precisa de un complemento de capacidad para la validez de

ciertos actos juridicos*?®.

En estos casos se nos presenta una imposibilidad
parcial del ejercicio de la capacidad de obrar, es una situacion intermedia en la
gue se asume como presuncion la aptitud para gozar de ciertos derechos y
obligaciones sin auxilio de terceros y al mismo tiempo la imposibilidad de actuar
por si en determinados actos juridicos, requiriendo entonces el auxilio de una

persona destinada a estos fines.

De modo que la capacidad restringida es aquella que, por imperativo legal (como
mismo sucede en los casos de incapacidad, puesto que la figura que actualmente
analizamos también supone una restriccion a la regla general de plena
capacidad), reduce las facultades de obrar de una persona, sin que llegue por ello
a considerarse incapaz. Se le otorga una especial condicion de apta para ciertas
circunstancias que en otras no se le reconoce y se le fija un ambito limitado para
su actuacion.’*En estos supuestos no se llega a configurar un caso de
representacion y el régimen difiere del de los incapaces por las exigencias a las
gue se esta sujeto y las cualidades de la persona que lo requiere.

% O’CALLAGHAN, Xavier, “La declaracion de incapacidad”, en La Proteccién Juridica de discapacitados,
incapaces y personas en situaciones especiales, 1" edicién, Civitas Ediciones S.L., Madrid, 2000, p. 47.
# TorGA HERNANDEZ, Nileidys y Yumey TORRES GARCIA: “La curatela en Cuba: en busca del legado
romano”. Trabajo investigativo presentado en el IV Seminario en el Caribe derecho Romano y
Latinidad: identidad e integracion latinoamericana y caribefia. Copia cedida por las autoras.
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La capacidad restringida es la manifestacién de una limitacion parcial de la
capacidad de obrar, en la que se presume que el individuo puede
perfectamente ejercitar algunos derechos y obligaciones sin la intervencion
de terceros y a la vez esta imposibilitado de actuar por si mismo en otros
actos juridicos, para los que requerird el auxilio de otra persona. El
ordenamiento juridico confiere a los sujetos en estos casos una condicién

especial, que les permite un @mbito limitado de actuacion.

A propdésito de estos términos es valido acotar las peculiaridades que encierra la
expresion "personas discapacitada, la que incluye a cualquiera que esté impedido
de cubrirse o asegurarse total o parcialmente, por si misma, las necesidades
personales y sociales de un individuo normal como resultado de una deficiencia,
congénita o no, en su capacidad fisica o mental®®.

El mencionado concepto suele confundirse con cierta frecuencia con el de
capacidad restringida. Sin embargo, una sencilla integracion de ambas
definiciones nos permitira distinguirlos, si bien relacionarlos: no todo discapacitado
requiere necesariamente ser incapaz, en este caso juega un rol protagoénico la
valoracion del grado de afectacion sensorial o psiquica o de la limitacion fisica
padecida, para que sea declarado el discapaz, judicialmente incapacitado. Ni
siquiera tiene que llegarse a restringirle el ejercicio de su capacidad de obrar, ello
gueda al arbitrio judicial y a la consideracion del caso concreto, cuando se

pretenda la promocién de una demanda en tal sentido.

La discapacidad, a priori, no tiene por qué desencadenar en el sujeto que la
padece una ausencia de capacidad que le impida per se, ejercitar los derechos y
cumplir los deberes juridicos que le vienen impuestos como miembro de una
colectividad. Dicha discapacidad natural no afecta la capacidad juridica por si, ya

gue no priva de la condicion de persona al individuo afectado, que tiene

% Segun la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) y también es entendido asi por el Plan de
Accién Nacional de Cuba para la atenciéon a personas discapacitadas, la discapacidad implica toda
limitacién o ausencia (debido a una deficiencia) de la capacidad para llevar a cabo una actividad en
la manera o dentro de los margenes que se considera normal para un ser humano. Entre ellas
podemos situar las discapacidades de la comunicacion, de la locomocién, del cuidado personal,
entre otras.

36



La autocuratela como medida pevisoria de la propia Karina Tatiana Hinojosa Tapia
incapacidad, en favor de los dementes en Ecuador. Paulina Jeanneth Zambrano Andrade

personalidad y puede ser sujeto de derechos y obligaciones desde su nacimiento
y hasta su muerte, como ya apuntamos. Siempre que una persona, aun
discapacitada, no esté privada de su sano juicio y de la posibilidad real de querer
y entender y de poder manifestar o expresar su voluntad adecuadamente, no se

considera juridicamente incapaz.

Por ultimo recordemos ademas, que la incapacidad juridica y la capacidad
restringida requieren una intervencion judicial con un pronunciamiento declarativo-
constitutivo de la situacion existente, lo que no es necesario en los casos de

discapacidad.
1.2 La demencia como causa de incapacidad juridica

Como regla general la capacidad de obrar se presume plena y toda limitacion de
ella hay que probarla. La enfermedad es una de esas causas que histéricamente
se ha reconocido y que se ha considerado como una restriccion natural
atendiendo a su origen. Las enfermedades que ocasionan la incapacidad se
clasifican en fisicas y mentales. En las primeras se ha incluido la ceguera, la
sordera, la mudez o afasia y en algun momento de la historia hasta la impotencia,
que impedia al hombre la formalizacion de matrimonio (impotencia cohendi). En el
segundo grupo se ha recogido por varias legislaciones una distincién en ocasiones
no muy bien lograda entre locura, demencia e imbecilidad. “Las enfermedades
mentales son estados caracterizados por un cambio en la interrelacién de la
persona y el medio, con detrimento de las manifestaciones y de las capacidades
basicas del organismo humano, asi como por el trastorno prevaleciente de las
funciones neuropsiquicas de este, con o sin alteracion de la estructura del sistema

nervioso.”?

El estudio de la demencia es una materia que corresponde a la Psiquiatria, por lo
gue los tecnicismos extremos quedan fuera del Derecho; sin embargo es evidente

la incidencia de este tema para la determinacion de la capacidad de obrar de una

% QUIROS PirRez, Renén: Manual de Derecho Penal lll. Editorial Félix Varela. La Habana, Cuba,
2003, p. 70.
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persona. De modo que la Psiquiatria Forense examinard al individuo para
pronunciarse sobre su estado mental y el tribunal le confiere una minuciosa
valoracion del contenido del peritaje para tomar la decision definitiva acerca de la

incapacitacion o no de la persona.

El vocablo demencia proviene del latin de que significa alejado mas mens (genitive
mentis) que significa mente. El término demencia describe un grupo de sintomas
causados por alteraciones de las funciones cerebrales. La enfermedad de
Alzheimer es uno de los muchos tipos de demencia que se conocen. Varias
definiciones de demencia la caracterizan como: perturbacion de la razon, deterioro
de la memoria y otras capacidades mentales como hablar, resolver problemas,
orientarse, etc.?’; trastorno que tiene como consecuencia la pérdida total o parcial
de la memoria, el lenguaje, la capacidad de orientacién y otras funciones del
sistema cognitivo;®® es la perdida lenta y progresiva de la inteligencia por
degeneracién y muerte de las células cerebrales.’’La demencia es un trastorno
mental de nivel psicético, asociado a alteraciones organicas del encéfalo que
resulta afectado en la etapa de vida en la que su desarrollo se ha completado
(madurez). Se caracteriza por la disminucion general de la capacidad intelectual a
niveles tales que da lugar a un comportamiento inadaptado al medio social,
siempre que las causas que la provocaron sean lesionales y los efectos
irreparables®. Demencia significa déficit por destruccién o por regresién del nivel
mental. Es un desarrollo hacia la progresiva y total destruccién de las
adquisiciones personales que reducen al individuo, al menos en la fase final, a una
absoluta invalidez social. No obstante la demencia es un proceso gradual, por lo
gue es posible que el individuo pierda ciertos habitos, pero conserva otros durante
un tiempo determinado que lo ayudan a encubrir su degeneracion mental. Las

personas con demencia van perdiendo sus habilidades a diferentes ritmos.

2 es.wiktionary.org/wiki/demencia, consultado el 10 de febrero de 2010.

2 \www.yoteca.com/pg/glosario-de-enfermedades-mentales.asp, consultado el 10 de febrero de
2010.

29www.erasalud.com/diccionario/d/, consultado el 10 de febrero de 2010.

% QuIRGs PiREZ, Renén: Op. Cit. p. 75.
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Los déficits cognitivos pueden afectar a cualquiera de las funciones cerebrales
particularmente las areas de la memoria, el lenguaje (afasia), la atencion, las
habilidades visuoconstructivas, las praxias y las funciones ejecutivas como la
resolucion de problemas o la inhibicion de respuestas. Durante la evolucion de la
enfermedad se puede observar pérdida de orientacion tanto espacio-temporal
como de identidad. La demencia puede ser reversible o irreversible segun el

origen etiologico del desorden.

Una de las modalidades més frecuentes de esta afeccion es la demencia senil,
gue generalmente se manifiesta en personas entre 70 y 80 afios de edad y en
edades precoces a los 50 afios. Inicia con serias transformaciones en el caracter
del enfermo (grosero, irritable, egoista), se concentra en la satisfaccion de sus

necesidades mas primitivas y en su propia persona exclusivamente.

Las dos formas mas comunes de demencia en las personas mayores son la
enfermedad de Alzheimer y la demencia por infartos multiples (a veces conocida
como demencia vascular). Estos tipos de demencia son irreversibles, o sea, no
tienen cura. En la enfermedad de Alzheimer, los cambios en las células nerviosas
de ciertas partes del cerebro provocan la muerte de un gran nimero de células.
Los sintomas de la enfermedad de Alzheimer comienzan lentamente y van
empeorando en forma constante. A medida que avanza la enfermedad, los
sintomas progresan con deterioros leves hasta deterioros graves en la capacidad
de pensamiento, de juicio y en la aptitud para desempefiar las actividades de la

vida cotidiana. Llega un momento en que los pacientes necesitan asistencia total.

En la demencia por infartos multiples, una serie de pequefios derrames cerebrales
o alteraciones menores de la irrigacién sanguinea en el cerebro pueden ocasionar
la muerte del tejido cerebral. El lugar del cerebro donde se producen los pequefios
derrames determina la gravedad del problema y los sintomas que surgen. Los
sintomas que comienzan repentinamente pueden ser un signo indicio de este tipo
de demencia. Es probable que las personas que padecen de demencia por

infartos multiples presenten signos de mejoria o que se estabilicen por periodos
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prolongados, para posteriormente presentar nuevos sintomas si se producen otros

derrames.

Para CABANELLAS DE TORRES sinGnimo de demente es loco, carente de razon,
privado de juicio, enajenado mental.>* Se trata de una incapacidad establecida en
proteccion de los intereses de personas que, resultado de la imbecilidad que

padecen, pueden ser victimas del abuso de sus congéneres.

2. La curatela como institucion de guarda y cuidado de las

personas.
2.1. Evolucién historica.

No es posible al tratar la evolucion historica de una institucion, sobre todo de
Derecho Privado y mucho més si esta estrechamente relacionada al Derecho de
Persona, omitir el legado romano; no solo como base de nuestro sistema juridico
actual, sino como la prueba méas fehaciente del transcurso y desarrollo del
Derecho en el marco de las sociedades, fluctuando y moviéndose siempre en
dependencia de sus logros y avances. Roma brindd una exhaustiva regulacion de
aquellos supuestos que estimé adecuado amparar con el especial instituto de la

curatela.

La cura furiosi contemplada en la Ley de las Xl Tablas, es la curatela mas antigua
en el Derecho Romano. Se consideraba furiosi a la persona con cierta disminucién
de la capacidad mental y con imposibilidad de discernimiento por lo cual no podia
valerse por si mismo. El curador debia velar tanto por la salud y bienestar como
por el matrimonio de su pupilo, administrando a través de la gestio negotiorum.
Segun la Ley de las XXIlI Tablas también estaban sometidos al régimen de
curatela los dementes o locos que no tenian conciencia de sus actos y eran

victimas de sus alucinaciones y los prédigos®* que disipaban los bona paterna

31 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo: Op. Cit. p. 128.
% | os prédigos eran aquellas personas que sin causa justificada dilapidaban el patrimonio de la
familia heredada de sus antecesores y que, como ya es sabido, segun la estructura de la familia
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avitaque®. Los afectados en este Ultimo caso podian solicitar al magistrado que se
le declarara al sujeto en estado de interdiccion y quedaba a la curatela de sus
agnados. Esta se inicia en el momento en que por medio de un decreto o auto del
magistrado se le prohiben los actos de comercio con respecto a sus bienes,
declarandose el pretendido estado de interdiccion, y termina por otro auto que
levanta la prohibicion. Los curadores en funciones podian administrar a su
voluntad los bienes del demente o la bona paterna avitaque del prédigo.

Con esta potestad, que se ampli6 mas adelante, también se nombraron curadores
a los dementes o débiles mentales de toda clase y grado y por analogia a los
sordomudos vy tullidos, a los prédigos cualesquiera que fuesen los bienes que
disipaban y aquellos individuos que por razén de la pubertad ya no estuvieran bajo

el régimen de la tutela.

A partir del siglo Il de n.e. los varones mayores de 14 afios y menores de 25y las
hembras entre 12 y 25 podian ellos mismos nombrar curador para realizar

aquellos actos que por cuestiones de edad no pudieran realizar por si mismos.

Como en Roma la capacidad juridica estaba muy ligada a la aptitud fisica, los
incapaces de obrar por esta razon necesitaban siempre, asi como los prodigos y

los locos, un curador.

Los furiosis sui iuris y puberes estaban siempre sometidos a la institucion de la
curatela. Esta podia ser de tres tipos en dependencia de como se realizara la
delacién: testamentaria, legitima o dativa®, rigiendo en ella las mismas
caracteristica que para la tutela homodloga. La curatela comenzaba y terminaba
con la demencia y lo que el demente realizara en momentos de lucidez era valido.

romana correspondia a todo el nicleo familiar aunque él fuese el Unico que estuviese en
osibilidad de administrarlo.

® Bienes recibidos por sucesion ab intestato de sus ascendientes paternos.

¥ Testamentaria cuando ha sido dispuesta por testamento; legitima cuando la ejerce el cényuge u

otra persona que designa la ley y dativa cuando ante la ausencia de las otras dos es el juez quien

sefiala la persona que actuard como curador.
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En Roma se considerd que los individuos varones mayores de 14 afios pero
menores de 25 y las mujeres entre 12 y 25 afios, se encontraban situados en un
plano de desventajas intelectuales frente a individuos que rebasaran esta edad.
Para salvar esta situacion la Ley Plaetoria del siglo VI sefiala la necesidad de que
tales individuos, debido a su inexperiencia, estuviesen bajo el régimen de la
curatela. En estos casos se les nombraba un curado cada vez que celebraban un
acto, pero a partir del emperador MARCO AURELIO se les nombré un curador
permanente. También podia la curatela llegar a ser permanente por solicitud del
menor o por designacion del curador en el testamento del pater familias,

generalmente confirmado por el magistrado.

El que todo individuo menor de 25 afios tuviese que estar sometido a este régimen
de curatela podia variar si se le concedia la libertad de ella por un decreto
especial; una vez que hubiera cumplido los veinte afios, esta institucion se llamaba

venia aetatis.

La curatela de los menores de 25 afios tiene el mérito de ser la primera institucion
relativa a la persona que no se fundamenta en la solidaridad gentilicia o del grupo
familiar. Aparecié precisamente cuando el desmoronamiento de esa solidaridad
dej6 al descubierto que la pubertad no era suficiente para que los jovenes pater
familias administraran un patrimonio, muchas veces complejo y sumamente

extenso.

En el caso de los pupilos impuberes podian, por excepcion, estar también sujetos
al régimen de curatela. Esto era posible exclusivamente en tres casos: si existiese
un proceso entre el pupillo y el tutor, si el tutor interrumpia temporalmente su
tutela, cuando el tutor no era capaz de administrar efectivamente los bienes del

pupilo, mientras se nombraba a otro tutor.

Otros casos sobre los que se constituia curatela en Roma eran: a favor del
embrion, en defensa de sus eventuales intereses; para los quebrados; en casos
de ausencia y en las herencias yacentes (aquellas en que no ha entrado adn el

heredero).
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En los casos de designacion del curador para el nasciturus solo procedia si sobre
él faltaba la patria potestad; aqui el curador desempefiaba un cargo civil personal
y respondia de los bienes y la salud del concebido. Esta via de proteccion queda
demostrada en el titulo noveno del Libro Trigésimo Séptimo del Digesto que trata
“De la proteccion que se ha de dar al que estd en el vientre y su

curador”.®*ULpiaNo confirma lo antes dicho con respecto al curador.®

En los casos de nombramiento de curador para el nasciturus, el Derecho Romano
distinguié entre el curator ventris®' y el curator bonorum o curator bonis datis. El
primero estaba encargado de velar porque se suministrara a la madre lo que fuese
necesario para su mantenimiento en aras de asegurar el nacimiento del concebido
y el segundo era responsable de administrar el patrimonio del nasciturus.
Lamentablemente la institucion de la cura ventris no fue incluida en las Partidas y

en consecuencia tampoco paso a las Institutas.

Vale sefialar que no existe plena claridad en si la distincion tedrica antes referida
suponia dualidad de personas en el ejercicio del cargo de curador y por tanto
excepcion al caracter unitario de las instituciones de guarda. Se ha planteado que
finalmente los compiladores unificaron ambos cargos; incluso del texto de varios
de ellos, entre los que se puede citar al propio ULPIANO en su comentario al Edicto

Carboniano en D.26.10.3.11, se infiere la fusién aludida.®®

Estas disposiciones relativas a la curatela han originado jugosos debates que
trascienden hasta nuestros dias. Se discute, con criterios contrapuestos lo relativo

a la naturaleza juridica de la curatela romana por constituir esta un cargo civil (no

% MoDESTINO (D.26.5.20) especifica que qui in utero est se le designa curador y no tutor.

...No puede darse por los magistrados del pueblo romano tutor al que esta en el vientre, pero
puede déarsele curador, porque en el Edicto se comprendié el nombramiento de curador. GAYOSSO
Y NAVARRETE, Mercedes: Persona: naturaleza original del concepto en los derechos romano y
néhuatl. Editorial Universidad Veracruzana. México, 1992.

% (D.50.16.161) No es pupilo el que esta en el vientre por tanto no le corresponde la tutela. idem.

%" HERMOGENIANO en D.50.1.4.4: "El Curador del vientre debe suministrar a la mujer comida,
bebida, vestidos, habitacidn y otras cosas similares". Vid. ALVARADO CHACON, Joaquin Rafael: "La
persona en el Derecho Romano y su influencia en el sistema juridico de la América Latina".
Universidad de Carabobo. Colaboracion Especial, Segunda Parte. Archivo personal de nuestra
tutora.

% Crf. ALVARADO CHACON, Joaquin Rafael; Op. Cit.
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es renunciable salvo por las limitadas “excusas” previstas V. Gr. Libro XXVII, Titulo

| del Digesto) y a la vez un honor (cursus honorum).

Para el desempefio de las funciones del curador, la jurisprudencia sometié el
ejercicio de la curatela a reglas mas o menos calcadas de la tutela. Se
establecieron las mismas categorias de incapacidades y de excusas que para la
tutela y terminaba por las mismas causas; excepto en el caso de la pubertad que
cesaba por el recobramiento de la razén o de la prudencia, sin necesidad de

nuevo auto, lo cual era un riesgo para los terceros.

El Derecho del Bajo Imperio introdujo pocas modificaciones en el régimen de la
curatela, pero incrementd el uso de curadores encargados de administrar los
bienes del pupilo cuando los tutores no eran aptos o se encontraban impedidos.
JUSTINIANO subordiné el ejercicio de las funciones de los curadores testamentarios
y legitimos del demente a la comparecencia ante el prefecto de la ciudad o el
gobernador de la provincia con la asesoria del obispo y tres notables encargados
de asegurar y comprobar su aptitud y de recibir su juramento de administrar bien
los bienes.

Todo ese legado legislativo y doctrinal acumulado sobre el tratamiento de la
curatela, fue desdefiado durante los trabajos previos a la promulgacion del Cédigo
Civil Espafiol de 1888. La unificacion de la guarda legal y consiguiente desprecio
al par tutela-curatela, constituyo la involucion legislativa de las instituciones de
guarda y cuidado y el rompimiento de la mas elevada tradicion historica. Con la
disposicion de una Unica edad para la capacidad plena, con la correlativa
eliminacion de edades intermedias en que se reconocia cierta autonomia a los
menores de edad, y con la desaparicion de los “términos medios” en ciertas
enfermedades o incapacidades, se unificaron en una de las dos formas de guarda
(la tutela) todas las instituciones supletorias de la capacidad civil. La préactica
juridica, inconforme con la nueva vision, siguid6 mostrando situaciones
desprovistas de proteccion que llevaron a la aparicion de complejas, extrafias y

confusas variantes de instituciones pupilares de disimiles clasificaciones y
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desatinadas denominaciones.**Las razones que llevaron al legislador
decimononico a la simplificacion de las regulaciones juridicas en torno a la materia

demostraron su ineficacia inmediata.

La no consagracién del principio de dualidad de guarda, tradicionalmente
aceptado, rgpidamente se torné inoperante para garantizar el cuidado de aquellas
personas que, por sus condiciones personales, requerian la proteccién que cada
institucion accesoria de la capacidad puede proveer. Esta situacion recibié un
vuelco en el ordenamiento juridico espafiol con la reforma realizada al Cédigo Civil
por la Ley 13 de 24 de octubre del 1983 en materia de Tutela®, la cual introduce
una nueva concepcion a los Titulos IX y X destinados a la incapacitacion y a la
tutela, respondiendo asi la ley formal a las necesidades materiales de la sociedad,
se hace posible entonces ofrecer a cada supuesto factico el tratamiento juridico
mas adecuado en dependencia del grado de autogobierno de la persona

necesitada de la proteccidon que las instituciones tutelares dispensan.

Los puntos sobre los que versé esta importante reforma en sede de incapacitacion
fueron: la formulacion abierta de las causas de incapacidad que contenian los
articulos 32.2 y 200 del Cadigo Civil; establecimiento de la relacion necesaria
entre incapacidad y deficiencia de capacidad natural, eliminacion de la
prodigalidad como causa auténoma de incapacidad,** y exigencia de que en todo
caso la deficiencia repercutiera en la posibilidad de autogobernarse y fuera de
caracter persistente. En materia de gradualidad de la incapacidad permitié mayor
flexibilidad, adaptando la misma segun su verdadero alcance e intensidad y
exigiendo siempre la existencia de sentencia judicial en que no soOlo se

% V.Gr. la aparicién de un tutor actuante s6lo en ocasién de prestar el consentimiento en
determinados actos, el tutor del emancipado, el defensor del hijo de familia, el representante del
desaparecido o ausente no declarado, etcétera. Ademéas de extender la regulacién propia de la
tutela a situaciones accidentales o temporales que no lo ameritan.

0 publicada en el B.O.E. nim. 256 de 26 de octubre de 1983. Cédigo Civil. Duodécima edicion.
Septiembre de 1993. Editorial Tecnos. Madrid. 1993. pp. 566 y 567.

La proteccion del prédigo no se dirige a él mismo sino al derecho de alimentos de las personas
para con las cuales estd obligado y supone la provocacion por parte de éste de un estado de
necesidad familiar o serio peligro de que pueda ser originado. A partir de la vigencia de la Ley 1 de
Enjuiciamiento civil del afio 2000, se derogan los articulos relativos a la curatela en caso de
prodigalidad.

45



La autocuratela como medida pevisoria de la propia Karina Tatiana Hinojosa Tapia
incapacidad, en favor de los dementes en Ecuador. Paulina Jeanneth Zambrano Andrade

determinard la extension y limites de la incapacidad, sino que quedara establecido
en correspondencia con ello, el régimen de guarda aplicable. Con respecto a las
instituciones tutelares deja sentado el principio de la pluralidad de guarda,
devolviendo al juzgador su papel primordial en las diversas circunstancias y ante

los disimiles supuestos en que se puede presentar la institucion tutelar.
2.2 Concepto y naturaleza juridica.

El término curatela proviene de la voz latina curare que significa cuidador. En el
Derecho Romano fue una institucion de guarda encaminada a proteger
situaciones eventuales, accidentales, temporales y circunstanciales; dirigida a
actos puntuales que requerian un complemento de la capacidad de obrar de las
personas pero con caracter limitado o insuficiente. El fin que perseguia era la
asistencia de las personas en actos que podian realizarse per se, pero con el
complemento del curador mediante su intervencion, asistencia o autorizacién. La
curatela es la institucion y el curador la persona que la ejercita, que complementa

la capacidad del que queda sujeto a la misma, que no la tiene plena (curatelado).

Esta institucion responde a un régimen juridico de asistencia o vigilancia, de
proteccion casuistica en relacion al grado de afectacion a la capacidad de obrar
necesitada de ser completada, esencialmente en el &mbito patrimonial, pero sin
restriccion absoluta a él. Con respecto al alcance de la curatela no existe una

posicién unanime en la doctrina*?.

Algunos estudiosos del Derecho de Familia esgrimen criterios que atacan la
posibilidad de la guarda personal del incapacitado en sede de curatela. Esto
puede obedecer a diversas razones: a la forma en que se ha concebido
histéricamente la curatela; a que esa proteccion personal se ha reservado siempre

como funcién propia de la tutela®®; a que el grado intermedio de discernimiento

*2 Hay quien considera que cuando la causa de la curaduria sea la prodigalidad, aquella esta
limitada al patrimonio y en los casos de que la causa sea la edad o enfermedad psiquica y mental
puede entenderse una extension al plano personal.

® Recordemos que el Derecho Romano entendia la curatela con funciones notablemente
patrimoniales, a diferencia de la tutela que si conferia posibilidades de intervencién en sede
personal; y es que en el Derecho Romano los supuestos que daban lugar a la constitucién de la
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exigible en el curatelado lo hace capaz de poder regir su persona, 0 a que la
iniciativa siempre esta en manos del sujeto a restricciones en su capacidad y no
segun definicion en las del curador. Nuestro criterio es que debemos volver a los
fines, esencia y objetivos de la institucion, adecuandola en todo caso a nuestras
exigencias actuales, por tanto, aunque el ambito de actuacion de la curaduria es

de preferencia patrimonial no necesariamente se limita a é1.**

El curador puede intervenir en todos aquellos actos que los sujetos destinatarios
de la proteccion no puedan realizar por si solos y que estan definidos por la ley, la
sentencia de incapacitacion o en definitiva el documento que autoriza la curatela.
Este tercero soélo esta legitimado para actuar en los casos de especial
trascendencia y ello es consecuencia de que el llamado a la curatela no es un
incapaz, sino una persona que carece de capacidad de obrar plena. “La funcion
esencial del curador consiste en prestar su “adhesion habilitante...La curatela,
atendiendo al grado de discernimiento del sujeto (incapacitacion) o a la causa que
provoca la curatela (prodigalidad) no implica la sustitucion de la voluntad
(representacion legal) sino que consiste en un reforzamiento de ésta.”*

Por su parte considera GETE ALONSO que, “...el contenido de la curatela de los

incapacitados tiene una flexibilidad que puede llevar a una funcion de guarda

curatela tenian un fundamento esencialmente patrimonial, como consecuencia del modelo
socioecondmico desarrollado que otorgaba especial proteccion a los bienes de la familia. No
obstante, puede citarse el caso del curator ventris, a quien se le pueden reconocer funciones de
orden personal.

* La sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de 31/12/1991 en su Fundamento de Derecho
Segundo, evidencia que los actos para los que se precisa la asistencia del curador no tienen que
ser precisamente de naturaleza exclusivamente patrimonial. Mas recientemente, la sentencia de 16
de marzo de 2001sin pronunciarse expresamente al respecto, limita la capacidad de la demanda al
estricto ambito procesal, prevé la asistencia del curador con relacién a todo el area de su
capacidad procesal para actuar en cualquier tipo de procedimiento. Esta sentencia ha sido seguida
por distintos fallos de Audiencia que reproducen su contenido.

En el mismo sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Sentencia de 30 de enero de
2001 ha destacado el caracter extrapatrimonial de la institucién de la curatela. Asi, en un supuesto
de acusacion penal a persona mayor de edad sujeta a curatela constituida con arreglo al derecho
francés, mantuvo la necesidad de asistencia por parte del curador, a efectos de defensa. De tal
manera que, en la imposibilidad de defender sus intereses, el procedimiento incoado en su contra
sin gozar de asistencia resultaria manifiestamente injusto: no sélo por el hecho de la desigualdad
de armas por su situacién de inferioridad, sino porque la disminucién de sus facultades mentales le
impidi6 conocer de manera efectiva la acusacion formulada en su contra y comprender su
naturaleza y alcance para defenderse eficazmente

%5 GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina. La curatela en el nuevo sistema de capacidad graduable.
Editorial MacGraw-Hill. Madrid. 1997. pp. 149 y 150.
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intermedia entre la tutela y la curatela consideradas de modo rigido...de manera
gue la asistencia del curador...no sea siempre complemento de capacidad sino
gue pueda comportar representacion legal e incluso administracion legal del

patrimonio del incapacitado.”*®

La realidad es que como histéricamente se concibid la institucion y como fue
instrumentada por el Derecho Romano, no se deben atribuir al curador facultades
de representacion, por cuanto el destinatario no adolece de incapacidad total. El
curador ostenta un cargo tutelar de asistencia al sometido a ella, complementando
la capacidad del que no la tiene plena. Para los romanos el curador ni suple ni
representa, ni cuida al sometido a ella, sino que sélo completa su capacidad en
aguellos actos que no puede realizar por si mismo. No obstante, es criterio nuestro
que la intencion de admitir una figura cualquiera en el ordenamiento juridico de un
pais es conseguir un instituto realmente operativo y funcional, por lo que pudiera
pensarse perfectamente en permitir al curador actuar como representante legal en
contados supuestos; por cuanto, una vez constituida se mantiene en vigor hasta
gue se produzcan algunas de las causas de extincion, pero al propio tiempo es de
actuacion intermitente®’ ya que el curador sélo intervendra en una serie de actos
limitados y es atinado conferir a una Unica persona (curador) comprometida ya con
otra (cuartelado) la posibilidad de actuar a su nombre y cuenta en aquellos actos
gue especialmente se prevean y que de hecho pueden incidir en el ambito

patrimonial del medianamente capaz.
2.3 Distincion con la tutela.

En ciertos momentos de la evolucidn historica legislativa se han identificado las
instituciones de guarda de la tutela y la curatela, lo que ha traido como

consecuencia mas funesta la desaparicion de una de ellas, generalmente la

*® GETE ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen. Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones forales.
Colectivo de Autores dirigidos por Manuel ALBADALEJO. Tomo XXIX, vol. 3° Colecciéon Edersa.
Madrid. 1986. p.180.

*" Intermitente en atencion a los actos en los que interviene el curador y su existencia en el tiempo,
no asi a la persistencia de la curatela, que subsiste desde su constitucién hasta la extincion, de
manera interrumpida, ain cuando no se aprecie actuacién concreta del curador. De manera que se
puede catalogar como érgano tuitivo estable pero de actuacién intermitente.
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curatela. No obstante, en un sentido practico siempre ha quedado probada la
necesidad de ambas figuras y el Derecho Romano fue muy cuidadoso de
mantener una y otra relacionada pero susceptibles de distincion. Desde el punto
de vista dogméatico y doctrinal para que pueda decirse que hay unidad en el
tratamiento de dos instituciones debe haber identidad de situaciones protegidas,
igualdad de necesidades creadas por dichas situaciones y de los intereses
amparados por ellas; parece ser que la simplificacion en este caso no es
recomendable por las diferentes posiciones que tienen ante el Derecho un menor
de edad, un incapacitado por interdiccion o un prodigo. En unos casos, la

proteccion ha de extenderse a la persona, en otros es casi exclusiva al patrimonio.

La tutela es una institucion de caracter estable pero también de actuacion habitual,
encaminada a suplir la capacidad de obrar de quien carece de ella y no esta
sometido al régimen de patria potestad. Es una de las materias mas abarcadoras
en los cbdigos civiles y de familia por la extension de su ambito de actuacion y la
multiplicidad de deberes y responsabilidades que entrafia. Por su parte la curatela,
es un organo de actuacion no habitual y mas flexible destinada al complemento de
la capacidad de obrar del sometido en aquellos actos que por ley o en la sentencia
asi lo requieran. Es una institucion de menor “invasion” que la tutela y algunos la
han considerado complementaria de la misma. La curatela, strictu sensu, no
permite otra cosa que complementar la capacidad del curatelado en las
actuaciones concretas sefialadas en la sentencia. No puede servir para ejercer
una vigilancia y cuidado general sobre el curatelado cosa que, en cambio, si
permite perfectamente la naturaleza de la tutela.

La curatela, en puridad, es considerada como asistencia tutelar que se distingue
de la tutela por la delimitacién de su cometido o porque el sujeto a ella no carece
de capacidad completamente. En cuanto a los sujetos pasivos de ambas
instituciones la diferencia radica en que a diferencia del tutelado, el sometido a
curatela no es un incapaz sino que tiene limitada en mayor o menor grado su
capacidad de obrar; actta siempre por si, tiene la iniciativa, y el curador le asiste,
complementa o completa su capacidad. La curatela persigue completar la

capacidad de quienes siendo capaces, necesitan ser controlados o asistidos para
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concluir determinados actos juridicos, respetando sus decisiones sin soluciones
extremas.

No pretendemos negar que existen semejanzas entre las figuras, de hecho en la
practica puede hacer dificil para los tribunales determinar si la persona en cuestion
ha de quedar sujeta a tutela o a curatela, con las evidentes consecuencias que
ello tiene. El juez, al momento de tomar esta decision, se basa principalmente (por
no absolutizar) en el informe médico que determinard el tipo de trastorno que
afecta al individuo y como le afecta. Los supuestos mas complicados son aquellos
en los que no procede la incapacitacion respecto de la persona, pero si respecto a
su patrimonio, planteandose entonces la cuestion de si procede la tutela o la

curatela.®®

A diferencia del tutor, que tiene funciones de representacion del tutelado, la
funcion del curador se limita a asistir al incapacitado; lo cual se correspondera
generalmente con los actos de administracion extraordinaria. Sin dudas es aqui
donde se consolidan las mayores diferencias entre tutela y curatela. El tutor
asume la representacion legal del incapacitado y la administracion de su
patrimonio, desdoblandose sus obligaciones tanto en un contenido patrimonial
como personal. La curatela, a priori, no comporta la representacion legal del
incapacitado, sino que se trata de un régimen de complemento, no de sustitucion
en la capacidad de obrar de aquél. Ambas instituciones tienen desigual contenido;
la curatela excluye en principio y por definicién las funciones representativas del
incapacitado y se dirige mayormente a la gestion de su patrimonio. No obstante, si
llegara a admitirse, como expusimos en ocasion de analizarse la naturaleza
juridica de la curatela, la posibilidad de que el curador tuviese ciertas facultades de
representacion, esto siempre seria con caracter excepcional y previo
pronunciamiento expreso de la ley o de la sentencia que declare constituida la

curatela (o en definitiva del documento que la autorice), mencionando aquellos

*® El pronunciamiento del Tribunal Supremo Espafiol en Sentencia de 16 de septiembre de 1999 es
gue se debe entender aplicable la tutela si la inidoneidad para gestionar el patrimonio es total,
mientras que si solo es parcial (en el sentido de que no pueden dejarse a su libre arbitrio los actos
mas importantes de su patrimonio, y que son, evidentemente, los actos de disposicion), procedera
la constitucion de la curatela de manera que conserve su iniciativa pero precisando los actos que
precisaran del complemento que le dara el curador.
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actos concretos en los que podria el curador actuar como tal, cosa que no sucede

en la tutela donde el tutor tiene por regla la representacion legal del tutelado.
2.4 Contenido y ejercicio.

En principio pueden ejercer el cargo de curadores tanto las personas naturales
como las juridicas, ya que nunca se ha manejado ningun criterio contrario ni en la
doctrina ni en las legislaciones contemporaneas, ni creemos que lo haya. También
puede encomendarse a dos personas como mismo ocurre en el ejercicio de la
patria potestad, sobre todo en aquellos casos en los que se trate de los

progenitores del individuo con capacidad restringida.

Atendiendo a su propia naturaleza y a la confianza que entrafia su designacion, es
una funcion personal, de ahi que su titularidad en Roma fuese considerada un
honor. Su ejercicio no puede ser delegado y a lo sumo cabria admitirse el auxilio
por un tercero en consideracion al lugar donde deba cumplirse, por requerirse
conocimientos técnicos especiales, 0 que por otras causas analogas sea
indispensable.

Es la propia sentencia que la constituye quien debe fijar los actos para los que se
precisa la asistencia del curador, por tanto es facultad discrecional del juez sefialar
tales actos y en consecuencia determinar el contenido de la curatela; para ello
requiere prestar especial atencion a las circunstancias de cada persona
incapacitada. Estos requisitos de pronunciamiento judicial que se necesitan para el
efectivo ejercicio de la curatela no son mas que la actualizacion de aquellos
requisitos de forma exigidos en la antigua Roma.

En cuanto al momento en que el curador debe manifestar su aprobaciéon para dar
validez a los actos del incapaz, no se admite que pueda prestarse de forma
genérica para todo tipo de actos, ya que entonces la institucion objeto de estudio
guedaria desvirtuada. El curador tendra que manifestar su voluntad de forma
especifica e independiente para cada uno de los actos que se proponga realizar el
curatelado, valorando respecto de cada uno de ellos la conveniencia y oportunidad

del mismo.
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En principio el momento idoneo para la intervencion del curador seria el de
celebracion del negocio, concurriendo ademas de las voluntades de las partes la
de este tercero, pero también debe admitirse la posibilidad de que el curador
preste su asentimiento con caracter previo a la conclusion del negocio. A nuestro
juicio esto no denota incompatibilidad alguna con el caracter especial que hemos
destacado de la manifestacion de voluntad del curador ni desvirtia el acto
negocial ni la institucion de guarda, por cuanto se prestara para un acto concreto;
sin embargo en tales supuestos es preciso reconocer al curador la facultad de
revocar en cualquier caso el consentimiento que haya prestado previamente
cuando sobrevengan circunstancias o conozca de hechos que hagan que el

pretendido negocio pueda resultar desventajoso para el incapaz.

3. Reconocimiento y regulacion de la curatela en be  neficio de

los dementes en el Cbodigo Civil ecuatoriano.

La persona, aludiendo a la acepcion juridica del término, continta siendo el centro
de proteccion de las normas de Derecho Privado como lo es el Derecho Civil. El
Cadigo Civil ecuatoriano utiliza el sistema codificador romano-francés, por lo que
sigue para la organizacion de las materias que comprende, la division que utiliza
GAYO en sus Institutas: persona, cosas y acciones; pero al no pertenecer las
acciones al Derecho Civil sino al Procesal, mantiene tan solo las personas y las
cosas, dividiendo las normas tocantes a estas en tres libros. En sentido general
incluye un titulo preliminar relativo a la publicacion, los efectos y la aplicacion de
las leyes en general; el libro primero comprende persona y familia; el segundo,
bienes y derechos reales; el tercero sucesiones y el cuarto obligaciones y
contratos. De manera que, sin que sea esto el eje de la investigacion, vale criticar
el hecho de que nuestro sistema juridico no ha conseguido aun la autonomia
legislativa que estd caracterizando al Derecho de Familia en todo el mundo
contemporaneo. De modo que todavia sigue siendo visto como rama del Derecho
Civil del que realmente lo separan varias cuestiones de esencia y ho meramente

de forma.
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El articulo 1463 del Codigo Civil ecuatoriano se refiere a la incapacidad juridica,
declarando en su primer parrafo que son absolutamente incapaces, entre otros,
los dementes. Segun el propio articulo las manifestaciones de voluntad de estas
personas no son vinculantes, y ni siquiera hacen surgir obligaciones naturales ni
son susceptibles de caucion. Esta ultima idea no es mas que la ampliacion de la
disposicién contenida en el articulo 1461.1 en la que se advierte que es requisito
sine qua nom para que una persona quede obligada para con otra mediante un
acto o manifestacion de voluntad, que sea legalmente capaz. A consecuencia de
esto, en los Titulos del XVII al XXIX del Libro | del Cédigo Civil ecuatoriano se
respeta el principio de pluralidad de guarda que debe informar todo sistema
normativo en sede de proteccion y se prevén las distintas instituciones de guarda y
cuidado y como se van a instrumentar cada una de ellas, segun el caso en
cuestion de que se trate. En los tres primeros de estos titulos se ofrecen normas
de caracter general y que afectan o inciden en las instituciones de guarda que se
regulan, independientemente de sus peculiaridades. No obstante el articulo 368
admite la variacion y excepcién de cualquiera de esas disposiciones si asi quedara
evidenciado por las regulaciones especiales de la tutela o especie de curaduria.
Para los menores, entiéndase el que no ha cumplido los 18 afios segun lo que
establece el articulo 21 del propio cuerpo legal, se prevé que la institucion
aplicable es la tutela® y se reserva la curaduria general para los interdictos.>’En
articulos subsiguientes al 371 (articulos 372 al 374) se admiten otros tipos de
curaduria de menor amplitud que la general, a saber la de bienes, la adjunta y la
especial.

De manera que una integracion de los articulos 371 y 1463, en relacién con el
Titulo XXIl “Reglas especiales relativas a la curaduria del demente” del Libro |
permite advertir que la institucion de guarda y proteccion prevista por el legislador
patrio para proteger a los dementes es la curaduria general. Articulos como el 478,
479 y 480 evidencian la necesidad de un juicio de interdiccion previo a la

constitucion de la curatela general, por lo que a la designacion de un curador

9 Vid. Articulo 370 del Cédigo Civil ecuatoriano.
%0 vid. Articulo 371 del Cédigo Civil ecuatoriano.
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general para el demente precede una declaracién del tribunal referida a la

incapacidad del futuro cuartelado.

El propio Cddigo Civil disipa cualquier controversia que en relacion con el
contenido y alcance de la curatela general pueda generarse, al establecer en el
articulo 369 que ésta, al igual que la tutela, se extienden a los bienes y la persona
del pupilo. Entonces puede afirmarse que es el elemento pasivo, en sus peculiares
condiciones que lo llevan a la incapacidad, quien marca la diferencia entre una y
otra institucion en el caso de nuestro pais. “(...). La curatela es una institucién que,
como la tutela, tiene por objeto suplir la capacidad de obrar de las personas. La
tutela se da para los menores; y la curatela, para los mayores de edad incapaces

de administrar sus bienes. (...).”>*

Quiere esto decir que la tutela y la curatela
general en Ecuador, han borrado las clasicas diferencias que en la doctrina y la
historia han caracterizado a ambas instituciones y han concentrado su distincion,
Unicamente, en la edad de las personas a ellas sometidas. No puede decirse que
el sujeto a tutela carece de capacidad y el sujeto a curatela solo tiene capacidad
restringida; en nuestro pais ambos sujetos son totalmente incapaces y el

contenido de las dos instituciones de guarda es el mismo.

CAPITULO II: Una mirada a la autocuratela, como med ida
previsoria de la propia incapacidad, en favor de lo s
dementes, desde la doctrina y la legislacion civil

ecuatoriana.

°1 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo: Op. Cit. p. 115y 116.
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1. La prevision de la propia incapacidad o autoprot  eccion.

Como hemos expuesto anteriormente es posible y hasta comun que algunas
personas puedan debutar incapaces luego de haber poseido por un periodo mas o
menos prolongado, capacidad de obrar plena o restringida. En relacion con esto
en ese espacio de tiempo previo a la incapacidad, pudo haber surgido en ellos la
necesidad de tomar determinadas precauciones respecto a su persona y Ssus
bienes; o sea, prever la incapacidad que pueda sobrevenirles, ya sea porque

vislumbraban algun sintoma o sencillamente por cautela.

El término previsién proviene del latin praevisio onis®®. Entre las acepciones de
este vocablo en nuestro idioma estan: “accion de prever o prevenir (...) cosa que
se prevé o con que se previene algo que se hard o sucederad”™?; “conocimiento
anticipado, por ciertas seflales o indicios. Conjetura. Adopciéon de medidas o
procuracion de medios para hacer frente a la imposibilidad, escasez, riesgo o dafio
futuro (...).”*

"El Poder de Prevision para la Propia Incapacidad, es una institucion que habilita
a quien prevé su incapacidad futura, estipular con el agente instrucciones que
cobrardn vigencia cuando cayere en incapacidad, fisica o mental, total o
parcial.”*Para definir la figura nosotros acogemos el concepto de MORENO
NAPOLES que considera que la prevision de la propia incapacidad “debe

entenderse como la posibilidad, en cuanto sea admisible, de tomar medidas que

*?Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia de la Lengua Espafiola, Madrid, 21ra Edicién,
1992. Diccionario Enciclopédico U.T.E.H.A., Union Tipografica Editorial Hispano Americana,
México, 1951. DE TORO Y GOMEZ, Miguel: Novisimo Diccionario Latino-Espafiol de Don Vicente
Salva, Editorial Garnier-Hermanos, Paris.

*3LarRouUssE: Diccionario llustrado de la lengua espafiola, Decimocuarta edicién, Ediciones
Larousse S.A. de C.V, 2008.

% CABANELLAS DE TORRES, Guillermo: Op. Cit. p. 347.

* CELIS SCHWERTER, Sergio: “El poder de prevision para la propia incapacidad”.
http://dspace.utalca.cl/retrieve/6365/celis_schwerter.pdf consultado el dia 5 de marzo de 2010.
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aseguren la defensa de los intereses de la persona conforme a su propia voluntad

y de forma integral.”®

Por otro lado la comunidad juridica ya se esta haciendo conciente de la situacion
gue hemos venido denunciando y al respecto a tratado de asumir una solucion
consecuente. Asi, la VIII Jornada Notarial Iberoamericana celebrada en Veracruz,
México, en 1998; se pronuncid unanimemente por la existencia y el

"7 considerandolo un derecho

reconocimiento del “Derecho de Autoproteccion
fundamental que procede del derecho a la libertad y a la dignidad, por lo que exige
de las legislaciones de los distintos paises que integran el notariado latino, adoptar
las medidas necesarias a través de las reformas legislativas correspondientes
para su admision.”® De esté regulacién es partidaria también la Unién Internacional
del Notariado Latino a partir de su XXIlI Congreso, celebrado en Buenos Aires,

Argentina, en el propio afo.

A criterio nuestro el derecho a la autoproteccion debe ser considerado como un
derecho subjetivo de la personalidad al que se le reconoce una naturaleza juridica
mixta, integrado simultaneamente por facultades de indole personales y

patrimoniales.

1.1 Fundamentos de la necesidad de prever la  propia incapacidad.

** MoRENO NAPOLES, Radl JesUs: “Andlisis critico de la actividad notarial en la prevision de la propia
incapacidad: la autotutela” (Tesis en opcién al grado Especialista en Derecho Notarial, noviembre
2007, Tutora: Dra. Caridad del Carmen Valdés Dias). Biblioteca de la Facultad de Derecho de la
Universidad de La Habana.

°" Expresion que, se afirma, nacié en sus deliberaciones. Cfr. TAIANA DE BRANDY, Nelly A. y Luis
Rogelio LLORENS: “El Derecho de Autoproteccion. Concepto y estado actual de la cuestién”, en
Revista del Notariado, afio XCVI, no. 857, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, Buenos
Aires, 1999, p. 28.

*Autocuratela. Trabajo presentado por la Delegacion San Isidro, obtuvo el premio en la Categoria
Trabajos de Delegaciones en la XXXV Jornada Notarial Bonaerense, desarrollada en Tandil, del 7
al 10 de noviembre de 2007. http://www.escribaniapadula.com.ar/pag/AutocurTandil07.html
consultado el dia 19 de noviembre de 2009.
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Los detonantes mas comunes de la incapacidad pueden agruparse en la
enfermedad, la edad o envejecimiento, y los accidentes®. Todos estos sucesos
han sido comunes en el desarrollo de la humanidad y lo siguen siendo y pudiesen
considerarse fundamentos de hecho de la necesidad de prever la propia
incapacidad.

Las enfermedades emergentes y reemergentes desembocan en la pérdida de la
capacidad de obrar como consecuencia del deterioro de érganos y tejidos y
complejos problemas psiquicos y de motricidad. Ademas, los avances médicos
permiten a las personas, con un margen minimo de error, conocer en ciertos
casos, sobre todo de origen genético, el padecimiento futuro de una enfermedad o
deficiencia que produzca un deterioro conducente a una imposibilidad de
autogobierno.

La avanzada edad o envejecimiento supone un estado degenerativo de los
organos, las células y los tejidos de todo el organismo humano. Por ello, aun
cuando algunas personas llegan a centenarios con plena capacidad de obrar, no
todos arriban en tal condicion; pues a la senectud estan vinculadas las demencias
seniles y preseniles y las enfermedades neurodegenerativas. Algunas de ellas han
proliferado bastante en los Udltimos afios como los “males” de Parkinson y

Alzheimer.®°

La demencia ataca mas rapido a los latinoamericanos incluyendo a Ecuador que a
los europeos, segun una investigacion multicéntrica internacional aplicada a
ancianos de la region por especialistas de Ecuador, Cuba, el Peru, el Uruguay,
Venezuela y el Brasil llevada a cabo por la Universidad Federal de Minas Gerais

(UFMG) en Brasil. Por género, la enfermedad ataca entre los 65 y 69 afios de

%9 Cfr. RENDON UGALDE, Carlos: Op. Cit.

% Millones de personas mayores de 65 afios padecen demencia senil. Alrededor del 60 por ciento
de los casos corresponden a la enfermedad de Alzherimer, el mal que padecié la bella Rita
Hayworth, y por cuya causa falleci6. Estas cifras tan alarmantes son en parte consecuencia del
incremento de las expectativas de vida, cuya duracién media ha pasado sélo en este siglo de 47 a
75 afios. KRrRAAN, Clasina: Actividad Intelectual contra demencia senil, consultado en
http://www.explored.com.ec/noticias-ecuador/actividad-intelectual-contra-demencia-senil-60088-
60088.html el 16 de marzo de 2010.
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edad al 2,65% de las mujeres latinoamericanas frente al 1% de las europeas;
mientras que se hace presente en el 2,27% de los hombres de la primera region,
ante el 16% de los del viejo continente. El crecimiento demogréfico
latinoamericano convierte a la demencia en uno de los problemas publicos de la

region .%

En Ecuador, actualmente, la esperanza de vida al nacer es de 75 afios.®? Al igual
gue a otros paises de la region, nos esta afectando el envejecimiento poblacional.
No seria correcto valorar de modo negativo este envejecimiento, no obstante, no
deja de constituir un reto importante para el cual el pais debe prepararse. Esto trae

aparejado también un incremento de las enfermedades de demencia.

Adicionalmente hay que reconocer que en la sociedad moderna es alto el indice
de accidentalidad: laboral, de trafico, domésticos, deportivos y de variada

naturaleza que tragicamente pueden llegar a la incapacitacion.

Dentro de los fundamentos de derecho que justifican la prevision de la propia
incapacidad podemos citar los derechos naturales de libertad y seguridad,
recogidos en varios textos juridicos desde antafio®, y el principio de autonomia de

la voluntad.

&1 http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/estudio-demencia-ataca-mas-rapido-a-los-latinos-

385330-html consultado el 16 de marzo de 2010.

% Datos que maneja la direccién de Atencién Integral al Adulto Mayor del Ministerio de Inclusién
Econémica y Social (MIES). www.elnuevoempresario.com consultado el 16 de marzo de
2010.

% Carta de Neuchatel (1214): no menciona estos derechos tacitamente pero recoge las libertades
otorgadas a los habitantes de esta ciudad por los condes y Bertoldo; Carta Magna de Juan Sin
Tierra (1215): en el punto trigésimo noveno se deja ver que ningn hombre sera desposeido de sus
derechos, de modo que la libertad no podia mermarse a no ser por un juicio legal o por que la ley
dispusiera otra cosa; Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789): se
menciona que dentro de los derecho naturales e imprescriptibles del hombre estan la libertad y la
seguridad, define por primera vez libertad como todo lo que se puede hacer que no dafie a los
demas; Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1793): afiade a la anterior que
el gobierno esta instituido para la garantia de estos derechos; en su articulo sexto consigna que la
libertad es el poder que pertenece al hombre de hacer lo que no dafie a los derecho de los demas,
tiene como fundamento a la naturaleza, como regla a la justicia, como salvaguarda a la ley y su
limite moral es la maxima “no hagas a los demas lo que no quieras que te hagan a ti”, la seguridad
es la proteccion otorgada por la sociedad cada uno de sus miembros para la conservacion de su
persona, de sus derechos y de sus propiedades; Declaracion Universal de Derechos Humanos
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El derecho a la libertad personal alude a la posibilidad de disponer, sin
limitaciones, de la propia persona respondiendo a necesidades deontoldgicas,

éticas y sociales.

El principio de autonomia de la voluntad es “(...) aquel poder complejo reconocido
a la persona para el ejercicio de sus facultades, sea dentro del espacio de libertad
gue le pertenece como sujeto de derechos, sea para crear reglas de conducta
para si y en relacion con los demas, con la consiguiente responsabilidad en cuanto

actuacion en la vida social.”*
2. La autocuratela.

Antes de comenzar a analizar las peculiaridades de esta figura juridica, vale
destacar que dentro de las instituciones tuitivas se han regulado la tutela y la
curatela con semejanzas y diferencias mas o menos agudas segun la legislacion
de que se trate. Muchas veces la distincion radica en la edad del pupilo sujeto a
una u otra guarda o en el grado de su incapacidad. Lo cierto es que a los efectos
de la autoproteccion estas particularidades poco trascienden y en la doctrina se ha
manejado con mas frecuencia el término autotutela, ain cuando la institucion de
base sea la curatela. Para el caso de Ecuador el instituto de la autotutela, también
estaria mal denominado si tenemos en cuenta que tutores se le nombra a los
menores y curadores, a los mayores; por lo tanto, si estamos creando una figura
de la que puedan hacer uso las personas mayores de 18 afos, deberiamos hablar
de autocuratela. Lo Unico que hace variar la denominacion es la institucion de
guarda que pueda asignar quien esta redactando el documento autoprotector. De
manera que en varias ocasiones estaremos haciendo referencia a cuestiones
relativas a la autotutela y esto es porque se aplican perfectamente a la
autocuratela y ha sido ese el término que con mas frecuencia se ha usado por la

doctrina y alrededor del cual se ha teorizado.

(1948): en su articulo primero dice que todos los seres humanos nacen libres o iguales en dignidad
y derechos. Su articulo tercero lo reafirma cuando dice que los individuos tienen derecho a la vida,
la libertad y la seguridad de su persona.

% Rivas MARTINEZ, Juan José: Derecho de Sucesiones, Comun y Foral, Segunda Edicion, Editorial
Dykinson, Madrid, 1997. p. 195 y 196.
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2.1 Notas histéricas.

Las referencias historicas relativas a esta institucion son muy escasas por lo
novedoso del tema. Sin embargo, ya en 1927 se patentiz6 el caso del ciudadano
ruso lvon Cnimzo de origen finlandés, quien el propio dia en que alcanzé la
mayoria de edad nombré para si tutor en documento privado®. El mévil que llevé
a esta autodesignacion fue que dicha persona padecia una enfermedad
hereditaria degenerativa. Curiosamente dicha autodesignacion le fue aprobada por
el Tribunal de Tutelas soviético al reconocer la legalidad del documento. Ese
suceso alentd a SANCHEZ TORRES en 1928 a plantear la posibilidad de admitir la

autotutela en el Derecho espafiol.

RIVAS MARTINEZ le asigna una alusién anterior "ya que a ella se habia referido
Diego Ma. CREHUET DEL AMO en su discurso de recepcion en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislaciéon (Madrid, 1921) titulado La tutela fiduciaria.”®® Luego
en 1924 mediante Real Orden, de fecha 14 de marzo se responde a una instancia
presentada en solicitud de pronunciamiento en cuanto a la eficacia de la
designacion de tutor, que “(...) previendo su futura incapacidad, hiciera una
persona para si misma ante Notario publico™’. La instancia utilizé para la admisién

de la figura el argumento de analogia en relacion con la tutela testamentaria.

La doctrina espafiola comenz6 a interesarse ampliamente por el tema hasta
proponer una reforma total del sistema de tutela. Sirva de ejemplo el caso de

RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE quien dedico dos articulos al tema.

% E| caso apareci6 en la Seccion de Crénicas de Derecho Extranjero de la Deutsche Juristen
Zeitung -cuya actual redaccién radica en Tibingen, Alemania. DURAN CORSANEGO, Emilio: La
Autodelacion de la Tutela, tesis doctoral, Tutor: GARCIA-AMIGO, Manuel; Facultad de Derecho,
Universidad Complutense de Madrid, abril de 2002, p. 140. http://www.ucm.es/BUCM/tesis/psi/ucm-
t26742.pdf, consultado el dia 10 de marzo de 2010.

RIVAS MARTINEZ, Juan José: Ponencias presentadas por el Notariado Espafiol-VIIl Jornada
Notarial Iberoamericana, Veracruz, México, Colegios Notariales de Espafia, 1998, p. 192.
® publicada en el Anuario del Ministerio de Gracia y Justicia (Direccién General de los Registros y
del Notariado), Madrid, 1924. p. 521.
® RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino: “¢Existe la posibilidad de la autotutela en nuestro
Derecho?”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Editorial de la Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, Madrid, 1953, p. 344 y ss; cit. pos. BADOSA CoLL, Ferran: “La autotutela”, en Estudios
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En materia legislativa en este pais vale mencionar el debate parlamentario previo
a la aprobacion de la Ley del 24 de octubre de 1983 "Reforma del Cédigo Civil en
materia de tutela". En ese marco se discuti6 ampliamente la posibilidad de la
autotutela, la cual finalmente no fue aceptada, no porque se rechazara la
autoproteccion, sino por considerarla merecedora de un estudio mas sosegado y
exhaustivo. "Esa figura no se puede meter en un proyecto de la ley de tutela casi
de refilon, sino que habrd que regularla muchisimo mejor viendo todos los
problemas que se pueden plantear"®. Estas palabras fueron interpretadas por el
senador PORTABELLA | RAFOLS como un llamado a "reconsiderar el tema de la
autotutela con mayor tranquilidad y mayor discernimiento y en la medida en que
ustedes lo pueden sugerir, esta Camara tendra ocasién de volverlo a
considerar."”®

La primera consagracion legal de la autotutela en Hispanoamérica nacido en
Catalufia en la Ley 11/1996, de 29 de julio™. Luego fue modificada por la Ley
9/1998, de 15 de julio, “Codigo de Familia de Catalufia” y mediante la Ley 41 de
2003, de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad, se regul6 la
figura en el dmbito del Derecho Civil comin espafiol’>. No obstante, otras
legislaciones incorporaron figuras similares en fechas anteriores, sirva de ejemplo
la introduccion del mandato en prevision de la propia y eventual incapacidad en

Québec el 15 de abril de 1990.7

2.2 Denominacion y concepto.

de Derecho Civil en Homenaje al Profesor Doctor José Luis LACRUz BERDEJO, volumen Il. Editorial
Bosch, Barcelona, 1993. p. 907 y RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino: La Tutela, Editorial Bosch,
Barcelona, 1954.

% Ppalabras de la senadora Sauquillo Pérez en el Pleno del Senado llevado a cabo el 22 de
septiembre de 1983 citado por RIVAS MARTINEZ, Juan José: op. ult. cit. p. 191y 192.

"% PORTABELLA | RAFOLS citado por RIvAs MARTINEZ, Juan José: op. ult. cit. p. 192.

n Ley catalana 11/1996, de 29 de julio; “de Modificacién de la Ley 39/1991, de 30 de diciembre, de
la Tutela e Instituciones Tutelares”, en Diario Oficial de la Generalitat de Catalunya no. 2238, de 2
de agosto de 1996.

2 Dicha ley modificé los articulos 223 y 234 del Cédigo Civil espafiol.

" Articulo 2131 del Cédigo Civil de Québec: El mandato puede también tener como objeto los
actos destinados a asegurar, en prevision de la ineptitud del mandante para cuidar de si mismo o
de la administracion de sus bienes, la proteccion de su persona, la administracién total o parcial de
su patrimonio y en general su bienestar moral y material.
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En cuanto a la denominacion o nomenclatura de la figura analizada, tampoco ha
sido homogénea la doctrina ni las legislaciones que la admiten. RIVAS MARTINEZ
prefiere denominarla como "autodelacién de la tutela."” RENDON UGALDE se inclina

por la designacién de “tutela voluntaria”’

, por cuanto se resalta el que a su juicio
es elemento esencial de la figura, la voluntad. Por su parte GARCIA VILLEGAS, se
pronuncia a favor del término “tutela autodesignada”.”®El criterio de GARCiA AMIGO
y DURAN CORSANEGO es que debe tenerse en cuenta la distincién entre autotutela
y autodelacion de la tutela, y defienden esta ultima nomenclatura por considerarla

mas apropiada y precisa que otras’’.

Doctrinalmente la delaciéon de la tutela, delacién de la curatela en nuestro caso, ha
sido entendida como: denunciar, poner en conocimiento, delatar la necesidad de
colocar a alguien bajo tutela (es el caso de la doctrina cubana)®o llamar a las
personas que van a ocupar el cargo de tutor.”® En este (ltimo sentido valdria

ademas distinguir el llamamiento formal y del real o efectivo.

En cuanto a legislaciones, tampoco se ha logrado el consenso, incluso dentro de
las mismas naciones. En el pais azteca, donde se ha admitido la figura en los
estados de Morelos, Coahuila y en el Estado de México se han utilizado los

términos de “tutela preventiva”®, “tutela autodesignada™' 'y “tutela

™ RIvAs MARTINEZ, Juan José: op. ult. cit.

5Cfr. RENDON UGALDE, Carlos: op. cit., p. 77.

®GARCIA VILLEGAS, Eduardo: La necesidad juridica de disposiciones para tutelar la propia
incapacidad. Tesis en opcion al grado de doctor, Tutor: GONZALEZ IBARRA, Juan de Dios; Facultad
de Derecho, Universidad Nacional Auténoma de México, 19 de junio de 2006, copia elaborada en
los Talleres de Impresos Franco, Distrito Federal, México. p. 293-294 y 313.

""Cfr. DURAN CORSANEGO, Emilio: op. cit., p. 136.

"8 Viid. MESA CASTILLO, Olga: Orientaciones para el estudio del Derecho de Familia, Universidad de
La Habana, La Habana, 1987, p. 83; y Orientaciones para el estudio del Derecho de Familia II,
Universidad de La Habana, Facultad de Educacién a Distancia, La Habana, 1998; PERAL COLLADO,
Daniel A.: Derecho de Familia, 1ra reimpresion, Editorial Pueblo y Educacién, La Habana, 1984. p.
148 y 149; Ley nimero 59/1987, de 16 de julio; Codigo Civil de la Republica de Cuba, en Gaceta
Oficial de la Republica, Edicion Extraordinaria, Afio LXXXV, ndmero 9, pagina 39, La Habana, 15
de octubre de 1987; articulo 140 en relacion con el 141.

" DURAN CORSANEGO, Emilio: op. cit., p. 134-136. Cita a EsPiN CANOVAS, Diego: Derecho Civil
espafiol, Editorial Revista de Derecho Privado-RDP, Madrid, 1972, tomo IV, p. 48.

®Articulo 294: La tutela es testamentaria, legitima, dativa o preventiva. Articulo 319: Toda persona
en pleno ejercicio de sus derechos podra designar a una persona capaz, para que si cayere en
estado de interdiccidn o inhabilitacion, desemperie la tutela respecto a ella. Articulo 320: También,
en la misma forma que sefiala el precepto anterior, podra designar a otras personas para que por
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voluntaria”®

respectivamente. En la provincia de Québec, Canad4a, se considera a
la institucién de la misma naturaleza como un contrato de mandato®y se le
confiere un caracter juridico hibrido ya que es contrato y sistema de proteccion a
la vez. Del contrato tiene las caracteristicas de la concurrencia de voluntades de
las partes y de los terceros y del sistema de proteccion tiene el formalismo, la
posibilidad de recurrir al control judicial y de los mecanismos de intervencion de

terceros mientras dure, para asegurar su buen funcionamiento o su cese.?*

A juicio nuestro el término autotutela o autocuratela en el caso de Ecuador, no es

acertado para designar la figura que se quiere. En la dimension seméantica de la

su orden substituyan al designado en el desempefio del cargo, en caso de no aceptacion,
impedimento, excusa o remocion. Estas designaciones soélo seran validas si se hacen ante notario
o0 juez de lo familia. Articulo 32: Seran aplicables a la tutela preventiva todas las disposiciones de la
tutela testamentaria en cuanto no se opongan a lo dispuesto en el articulo anterior”. Todos del
Cddigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Morelos.

8 Articulo 558: La tutela es testamentaria, legitima, dativa o autodesignada. Articulo 616: EI mayor
de edad capaz tiene derecho a designar su tutor para el caso de que sea declarado incapaz. Este
nombramiento excluye del ejercicio de la tutela a las personas que pudiera corresponderles de
acuerdo con este cddigo. La persona designada no esta obligada a aceptar el cargo, aunque no
tenga excusa para ello, pero si la acepta debera permanecer en él un afio cuando menos, pasado
el cual podra solicitar al juez se le releve del mismo. Si se hombran varios tutores, desempefiara la
tutela el primero de los nombrados, a quien substituiran los demas en el orden de su designacion,
en los casos de muerte, incapacidad, excusa, remocién, no aceptacion o relevo del cargo; excepto
que se haya establecido el orden en que los tutores deban sucederse en el desempefio de la
tutela. La designacion de tutor debe hacerse ante notario y es revocable en cualquier tiempo
mediante la misma formalidad. En lo que no se opongan son aplicables al tutor autodesignado las
disposiciones de la tutela en general, salvo lo dispuesto expresamente por quien lo nombre. Todos
del Cédigo Civil para el Estado de Coahuila de Zaragoza.

#articulo 4240: La tutela es testamentaria, legitima, dativa o voluntaria. Articulo 4269: Las
personas capaces pueden designar tutor y curador, asi como sus sustitutos, para el caso de que
llegare a caer en estado de interdiccién. Articulo 4270: Las designaciones anteriores, deben
constar en escritura publica, con los requisitos del testamento publico abierto. Articulo 4271: Al
hacer la designacion podré instruir sobre el cuidado de su persona, la forma de administrar sus
bienes, y en general todo lo referente a sus derechos y obligaciones. Articulo 4272: Si al hacerse la
designacion de tutor o curador voluntarios, éstos no relinen los requisitos para desempefiar el
cargo, sera vdlida la designacion si los satisfacen al momento de desempefiarse. Articulo 4273: A
falta o incapacidad de los tutores o curadores designados, se estara a las reglas de la tutela
legitima. Todos del Cadigo Civil del Estado de México.

BArticulo 2131 del Codigo Civil de la provincia de Québec, Canada: El mandato puede también
tener como objeto los actos destinados a asegurar, en prevision de la ineptitud del mandante para
cuidar de si mismo o de la administracion de sus bienes, la proteccion de su persona, la
administracion total o parcial de su patrimonio y en general su bienestar moral y material.

#FEABIEN, Claude citado por JAQUES STEENACKERS, Louis: El Mandato en previsién de su propia
eventual incapacidad consultado el 10 de marzo de 2010 en
http://www.revistanotarios.com/files/El%20Mandato%20en%20Prevision%20de%20su%20Propia%
20Eventual%?20Iincapacidad.pdf

63



La autocuratela como medida pevisoria de la propia Karina Tatiana Hinojosa Tapia
incapacidad, en favor de los dementes en Ecuador. Paulina Jeanneth Zambrano Andrade

palabra significaria curatelarse a si mismo, cosa que no se identifica con el
contenido y objetivos de la aludida figura. Ademas esta institucion propia del
Derecho Comun con tal nomenclatura puede ser dada a la confusion con la
autotutela como principio del Derecho Administrativo® o como via de solucién de
conflictos®®. Tampoco nos parece correcta la nomenclatura de delacién voluntaria
de la tutela o curatela segun el caso, acogiendo el significado que al término
delacion, da la doctrina extranjera y mayoritaria. No porque sea extensa es que no
defendemos esta denominacién, pues ello no debe ser Obice para su utilizacion si
es que encierra las caracteristicas y descripcion del fenomeno que denomina; de
modo que no compartimos los criterios de TORRES RoIG®’ ¥ MORENO NAPOLES®®,
gue se erige defensor del vocablo autotutela por el hecho de ser mas breve y
sencillo. Lo que se desajusta en la expresion delacion voluntaria de la tutela es
gue se aviene a otros supuestos como el de tutela testamentaria, pues la voluntad
del otorgante también es la protagonista en este caso. En conclusién, de las varias
terminologias usadas para designar el mismo fenédmeno, nos inclinamos por la
utilizacion de la tutela autodesignada, para el caso de Ecuador curatela
autodesignada, por cuanto nos parece mas descriptiva de la situacion que

designa.

Mas alla del nombre que se le pueda dar, CREHUET DEL AMO calificO la institucion
como “(...) la designacién de un tutor para si mismo, hecha por un individuo de
plena capacidad juridica para el caso en que deje de ser capaz.” Babosa CoLL la
reentiende como “(...) la legitimacion de un mayor de edad para regular el

mecanismo protector de su tutela, en contemplacion de una eventual

% CASTANEDO ABAY, Armando et. al.. Temas de Derecho Administrativo cubano, Editorial Félix
Varela, La Habana, Cuba, 2003, p. 8.

% vid. “La autotutela”. Anales de la Facultad de Derecho Cuarta Epoca - Vol. VIII- Afio 1968 - N° 8
O La Jurisdiccion en el Derecho chileno.
http://www.analesderecho.uchile.cl/CDA/an_der_simple/0,1362,SCID%253D2555%25261S1D%253
D210%2526PRT%253D2554,00.html

¥ ToRRES ROIG, Inés Cecilia: “La capacidad de obrar y su graduacién en torno a las instituciones de
guarda y proteccion”, Tesis de la Maestria Interdisciplinaria de Derecho de Familia, Tutora: Dra.
Olga Mesa Castillo; Universidad de La Habana, 16 de julio de 2007, copia cedida por su autora.

8 MoRENO NAPOLES, Ral JesUs: op. cit., p. 52.

8 CREHUET DEL AMO, Diego Maria: La Tutela Fiduciaria, Editorial Reus, Madrid, 1921. p. 9.
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incapacitacion”®.

Rivas MARTINEZ la ha definido como “(...) la guarda de la
persona y bienes deferida por el propio interesado antes de haber incidido en
incapacidad; es decir, es la designacion de tutor de si mismo hecha por un
individuo en plena capacidad juridica para el caso en que deje de ser capaz’ y
afirma que “(...) puede también considerarse como la legitimacion de una persona
para regular el mecanismo protector de su tutela, en contemplaciéon de una
eventual incapacitacion™. Nétese como en todas estas conceptualizaciones se
resalta mayormente el elemento subjetivo su capacidad juridica plena necesaria

en el momento de la designacion de tutor para el futuro.

En el caso de la doctrina cubana PEREz GALLARDO ha precisado que “(...) consiste
en la designacion por parte del interesado mayor de edad que no puede valerse
por si mismo (por causa de incapacidad fisica o psiquica) de la persona que en
calidad de tutor puede representar su persona y bienes”. A su vez este autor
remite a MARTINEZ GARCIA, quien la define como “(...) la institucion a través de la
cual se posibilita a la persona capaz para, mediante un documento apropiado,
formal, y revocable, dejar preestablecido, para el supuesto de su incapacitacion, el
organismo tutelar en cuanto a su configuracion, personas que han de desempefiar
los cargos y mecanismos de vigilancia y control”®. En este caso, MARTINEZ GARCIA
prefiere engrosar y vertebrar el concepto a partir de elementos del documento

autoprotectivo aludiendo a sus caracteristicas y aspectos del contenido del mismo.

Para MORENO NAPOLES se concibe la autotutela como “el negocio juridico
personalisimo, individual, unilateral, de Derecho de Familia, inter vivos, principal,
gratuito, solemne, no recepticio y revocable; mediante el cual una persona
individual con capacidad de obrar para ello designa para el supuesto de
incapacitarse, a aquella que prevé deba tutelarle, pudiendo nombrarle sustitutos; o

excluye a determinadas personas para el cargo de tutor suyo, o realiza ambas

% BADOSA CoLL, Ferran: op. cit., p. 903.

1 RIvAs MARTINEZ, Juan José: op. cit., p. 210.

%2 Vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo Bernardino: “La proteccion legal a los discapacitados en Cuba:
una vision de lege data y de lege ferenda”, en Nuevos Perfiles del Derecho de Familia, Libro
Homenaje a la Doctora Olga Mesa Castillo, Ed. Rubinzal-Cuzoni, Buenos Aires, 2006. p. 35.
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cosas a la vez.” Este autor ofrece su definicion de manera mucho maés
descriptiva, intentando abarcar todos los elementos que la caracterizan y que

analizaremos en el epigrafe 2.4.

A juicio nuestro la autocuratela es el negocio juridico mediante el cual una persona
juridicamente capaz para ello designa, positiva o negativamente® y en orden de
prelacion las personas que, segun su voluntad, deban curatelarlo para el supuesto

en que se incapacite.
2.3 Naturaleza juridica.

Desde la doctrina y el derecho comparado se ha tratado de explicar la naturaleza
juridica de este instituto, a través de su asimilacion al mandato y al
testamento.**Sin embargo, no nos parece atinada esta posicién por cuanto la nota
caracteristica del testamento es que sus disposiciones son mortis causa, por lo
gue deben cumplirse luego de la muerte del testador, cosa que no ocurre en el
analizado caso. En cuanto al mandato, tampoco estamos contestes con concebir
la autocuratela como tal, ya que es inconcebible la representacion voluntaria en
los casos de personas totalmente incapaces. La autocuratela esta llamada a
operar justamente en el espacio de tiempo que media entre la extincion del
mandato por incapacitacion o interdiccién del mandante o comitente y la ineficacia
del testamento durante la vida del testador. De lo que se trata es de regular una
relacion juridica que va a existir antes de la muerte, pero para tiempo de post
capacitatem.

% MoRENO NAPOLES, Ral JesUs: op. cit., p. 55.

% Esto es que la persona puede designar a aquel que quiere que sea su curador cuando le
sobrevenga la incapacidad, incluso tiene la posibilidad de nombrar sustituto de ese designado y
también puede nombrar a los que no quisiera que ostentaran tales cargos.

% CREHUET DEL AMO para exponer la naturaleza juridica del acto en que se defiere la tutela
fiduciaria expresa que no es “(...) contractual, ni bilateral, sino extraordinario y de extremo parecido
con el testamento”. Expone ademas que estariamos ante una comisién o mandato sui géneris que
no se extinguiria por la declaraciéon de incapacidad del mandante. Concluye asimilandola al
mandato o la comisién; proponiendo que el nombramiento de tutor fiduciario seria a través del que
calificaba como “mandato tutelar”. Cfr. CREHUET DEL AMO, Diego Maria: op. cit.,, p.16-19.
RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE atendiendo a la analogia con la designacion de tutor testamentario
lo percibe como cuasi testamento. Cfr. RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino: op. ult. cit., p. 188 y ss.
Articulo 2113 del Cédigo Civil de Québec.
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Es también valido para la conclusion acerca de la naturaleza juridica de la figura
analizada, traer a colacion la teoria francesa del acto juridico. Los actos juridicos
son “actos humanos producidos por la voluntad consciente y exteriorizada del
hombre, a los cuales el Derecho relaciona la produccién de efectos juridicos”.*®De
modo que existe una manifestacion exterior de la voluntad que, amparado en una
regla de Derecho, crea una situacidon juridica que involucra a una o varias
personas. Se destaca aqui como elemento basico la voluntad, pues el hombre la
manifiesta queriendo desencadenar los efectos previstos por la norma juridica.
Ahondando en esta categoria pudiéramos hablar incluso del negocio juridico, que
es un tipo peculiar de acto juridico donde “la voluntad esta expresamente dirigida a
producir determinados efectos, configurados por ella misma y permitidos por la
norma”.®” Asi, cuando una persona capaz manifieste su voluntad tendiente a
nombrarse un curador o tutor voluntarios, estara configurando un acto juridico y

aun un negocio juridico.

Por ello, la naturaleza juridica de la autocuratela requiere la observancia de una
dualidad de relevancias juridicas: una la que atafia a la esfera del autocuratelado y
otro erga omnes, para la generalidad, entiéndase terceros®®. Una vez formalizada
la delacién adquiere relevancia y caracter definitivo para su autor, requiriendo de
otro acto similar para destruirlo mediante revocacion. Pero para terceros la
relevancia llega cuando acontezca la incapacitacion del autocuratelado, la cual
actia como conditio iuris para la relevancia juridica externa del acto y se convierte
en algo mas que un requisito legal de eficacia y algo menos que un elemento

constitutivo: es requisito de vigencia exterior®®.

La autocuratela tiene la funcién de regular la proteccién futura del sujeto para los
casos en que le sobrevenga la incapacitacion; antes de tal eventualidad, ningin

% VALDES Diaz, Caridad del Carmen: Derecho Civil Parte General, Editorial Félix Varela, La
Habana, 2005, p. 216.

7 {dem. p. 217.

% E| doble estadio de relevancia juridica de ciertos actos no es idea nuestra, ha sido expuesta por
PEREZ GALLARDO respecto al testamento. Cfr. PEREZ GALLARDO, Leonardo Bernardino: Derecho de
Sucesiones. Tomo |, 1ra edicién, Editorial Félix Varela, La Habana, 2004, p. 221-226.

% Cfr. MORENO NAPOLES, Ral Jesus: Op. Cit. p 56 y 57.
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efecto se deriva. Para los terceros antes de la incapacitacion es un acto in
devenire. Medio tempore entre el momento de su perfeccionamiento y el de la
incapacitacion del sujeto es un acto valido; definitivo en cuanto al autor del mismo,

in itinere para terceros. Es entonces un negocio juridico post capacitatem.

2.4 Caracteristicas.

Algunas cuestiones de las que abordaremos en este epigrafe ya han sido
enunciadas supra. De hecho, no pocos autores requieren de manera
imprescindible incorporar las caracteristicas de la autocuratela para ofrecer un

concepto de la figura.

Como institucion indudablemente asociada a la curatela, la autocuratela debe ser
considerada una institucion quasi familiar, en la que la autonomia de voluntad
puede resultar severamente limitada por intereses familiares o incluso por el

interés social.

En segundo lugar y en consonancia con lo expuesto en el epigrafe anterior
consideramos la autocuratela como un acto juridico y propiamente un negocio
juridico post capacitatem. Esto Ultimo no afecta su cardcter inter vivos, por cuanto
la relacion que crea se va a producir siempre entre personas vivas, aunque una de

ellas no goce de capacidad de obrar.'®

Es unilateral en tanto la declaracién de voluntad del autocuratelado, per se, es
suficiente para crearlo, porque la persona designada no resulta obligada a nada, ni
siquiera tiene que ser aceptado o conocido el negocio juridico por el pretenso
curador para considerarse que existe. En este caso la unilateralidad atiende al
numero de declaraciones de voluntad que estructuralmente conforman el acto,

estableciendo imperativamente la estructura ex uno latere de la declaracion. Aqui

190 E| caracter inter vivos supone una relacion intersubjetiva, que vincula correlativamente a varias

personas vivas. inter vivos son los actos de los cuales se origina una situacion que incide
contemporaneamente en la esfera juridica de su autor o de terceros. Cfr. PEREZ GALLARDO,
Leonardo Bernardino: en Derecho de Sucesiones...op. cit., tomo I, p. 206-207.

Locucién latina y espafiola. Etre vivos o vivientes. Se aplica de modo preferente a las donaciones
que surten sus efectos en vida del donante, a diferencia de los legados, cuya eficacia requiere la
muerte del autor de la liberalidad. CABANELLAS DE TORRES, Guillermo: Op. Cit. p. 234.
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basta la manifestacién de voluntad de una sola parte para dar vida al acto. Los
negocios unilaterales, a su vez, pueden ser recepticios 0 no recepticios, segun sea
necesario que esa voluntad deba ser recibida por otra u otras personas para lograr
eficacia. El carécter recepticio o no del instituto que ahora analizamos esta en
dependencia del sistema de tutela o curatela que acoja la legislacion en cuestion.
En los sistemas mixto y de autoridad (ya sea judicial o administrativo) la eficacia
esta supeditada a la decision judicial o administrativa segun sea el caso, pues en
tltima instancia es el juez o la autoridad quien vigila y resuelve todo lo
concerniente a la institucion de guarda y proteccion de base; pero en el sistema de
tutela familiar, en el que la institucion de guarda asume un caracter privado Si
puede tener el negocio unilateral de autocuratela el caracter de recepticio, por
cuanto basta la aceptacion del designado para la eficacia del mismo. En el caso
de nuestro pais la autocuratela no tendria caracter recepticio, pues segun dispone
el articulo 398 del Cadigo Civil, el ejercicio de la tutela o curaduria tiene que estar
precedido por el discernimiento, excepto en los casos de curatela para pleito o ad
litem. De modo que cuando se produzca la delacion por actos inter vivos y la
persona designada acepte el cargo que se le propone, este no podra ejercerse

validamente hasta tanto no exista un pronunciamiento judicial que autorice.

También puede ser oneroso o gratuito en dependencia de si se percibe 0 no
contraprestacion por el ejercicio de la institucién de guarda que le sirve de base.
En el caso de Ecuador y a tenor de las disposiciones del articulo 545 del Cédigo
Civil, la autocuratela tendria a priori caracter oneroso, percibiendo el curador
designado la décima parte de los frutos de los bienes pupilares que administre. No
obstante, esta regla general tiene excepcion, tornando gratuita la autocuratela
para aquellos casos en los que los bienes del pupilo no superen lo necesario para

Su precisa subsistencia.

El negocio de autocuratela deberd ser considerado un acto personalisimo e
indelegable, en atencion a la propia naturaleza de la figura y como la mayoria de
los negocios juridicos de derecho de familia, en el sentido de que solo podra ser

ejercitado este derecho por el titular. ¢Puede la designacién del autocuratelado
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consistir en la designacion de otra persona que elija al curador al sobrevenir la
incapacidad? La respuesta debe ser negativa por cuanto ya hemos indicado que
estamos ante un negocio juridico de derecho de familia y la regla en estos casos
es la no posibilidad de representacion en este tipo de negocios debido al caracter

personalisimo que revisten las relaciones familiares.

Requerira que en el documento que la instituya sélo y Unicamente aparezca la
delacion voluntaria de la persona que la otorga. Esto Ultimo es, que no nos parece
atinado admitir la mancomunidad en el otorgamiento de la curatela autodesignada;
ello iria en detrimento de las facilidades para la revocacion de la institucion. Sin
gue se entienda que estamos identificando la autocuratela con el testamento, pero
si teniendo en cuenta la relacién y similitud que pueda existir;*** debe valorarse
gue la mayoria de los ordenamientos juridicos prohiben la mancomunidad
testamentaria'®. La ratio de esta prohibicion la sitia generalmente la doctrina en
la evitacion de disposiciones captatorias; y en el aseguramiento de la libre

revocabilidad.

La autocuratela tiene también los caracteres de: solemne,'®® al estar sometida a
requisitos formales necesarios para su validez y eficacia, en especial por ser un
acto de Derecho de Familia; principal, sin depender de otro acto, con sustantividad
propia; tipico, por cuanto cuando sea posible su implementacion es porque la ley
lo admite, mientras sea atipico no es posible su utilizacién; y revocable ya que una
manifestacion de voluntad opuesta o distinta puede dejar sin efectos en cualquier

momento posterior, total o parcialmente, la emitida anteriormente.*®*

2.5 Elementos

101 a doctrina relativa a la autocuratela no es tan rica como la testamentaria. Tampoco lo es la

autoprotectiva respecto a la sucesoria; ello, unido a los puntos coincidentes de las figuras justifica
qbue acudamos a esta analogia.

%2 5e incluye aqui el caso de la legislacion civil ecuatoriana que en su articulo 1041 declara que el
testamento es un acto de una sola persona y sanciona con nulidad las disposiciones
testamentarias que contravengan tal prohibicion.

103 ) a forma desempefia en esta un rol ad solemnitatem, sin que quepa confundirla con el acto en
Si.
104 | a revocabilidad es una de las peculiaridades mas sobresalientes de los actos juridicos
unilaterales.
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Mayoritariamente se ha estimado por la doctrina y las legislaciones que el
nombramiento de tutor o curador para otro, y especialmente para uno mismo, es
un acto que debe estar matizado por toda clase de garantias que disipen la menor
duda que pueda afectar su validez o su eficacia. Es por ello que la mayoria se
inclina por admitir el documento publico como continente de la autocuratela. Esto
no quiere decir que nos alcemos en contra de la admision de disposiciones
relativas a la curatela autodesignada mediante documento privado.'®En cualquier
caso tampoco seria admisible toda clase de documento de este tipo, sino sélo
aquel que cumpla ciertas pautas y requisitos establecidos por la norma.
Obviamente, el gran defecto de los documentos privados seria el riesgo de no ser

conocidos oportunamente.

En el plano subjetivo la unilateralidad del acto remite exclusivamente a atender a
la persona que autodesigna la curatela o disponente y al que se le exige la
capacidad general para realizar actos juridicos. En el caso de Ecuador y de
acuerdo a la normativa que enuncia el Codigo Civil, habria que atender a los
articulos 1461 y 1462; en el caso de los dementes es claro que estamos hablando
de un negocio juridico que se debe perfeccionar antes de su interdiccion por
demencia. Sin embargo, aun cuando no es necesaria la manifestacion de voluntad
del designado para la validez del acto, su protagonismo es tal que vale también
mencionarlo al menos. Las particularidades de este Ultimo son objeto de estudio

de la teoria general de la curatela.
2.6 Regulacion en el Derecho Comparado.

Tedricamente se afirma que son pocos los ordenamientos juridicos que han dado
un tratamiento integral a la autoproteccion. Asi, se distinguen dos grandes grupos

segun la amplitud de las previsiones que efectian: paises que contemplan

195 volviendo a la analogia tan recurrida a falta de doctrina sobre este tema, tampoco es el

testamento notarial el Gnico tipo admitido por la teoria y el derecho comparado. Sirva de ejemplo el
caso del testamento oloégrafo en Cuba (articulo 483 en relacion con el 485 del Cddigo Civil
cubano). En Ecuador no se encuentra una posibilidad semejante a la anterior y el articulo 1046 del
Cadigo Civil admite sélo los testamento solemnes 0 menos solemnes (privilegiado); sin embargo,
no es inteligente arrastrar esta deficiencia a la nueva figura y en cambio admitir el documento
privado para el otorgamiento de autocuratela.
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disposiciones para casos concretos y otros con normativas mas abarcadoras y
sistémicas. Muy pocas son las legislaciones extranjeras que han consagrado en

sus textos la designacion de tutor o curador voluntario.

Paises como Canadé, Estados Unidos, Japon, Inglaterra, Francia y Bélgica,
contemplan disposiciones y estipulaciones relativas a la propia incapacidad pero
no la autodesignacion de tutor o curador propiamente. Sus leyes preven figuras

como el testamento vital, mandato de auto proteccion y el fideicomiso.

El Cddigo Civil de Québec, Canada, al cual hemos aludido supra en torno a este
tema; concibe un mandato hibrido el cual se regula como un contrato. Si el poder
gue se otorga mediante ese mandato es suficiente para atender al cuidado de la
persona y de los bienes del incapaz, evita la apertura de los otros regimenes de
proteccion del mayor incapaz. La normativa canadiense estipula que los incapaces

deben ser escuchados e informados en cualquiera de los sistemas previstos. 1%

En otros paises como Alemania, Suiza, Japon y Espafa si encontramos una figura

asimilable a la autocuratela.

En Suiza se otorga un testamento en el que se nombra un albacea; a esa misma
persona, en documento notarial diferente, se le otorga un poder amplio de
contenido personal y patrimonial para el caso de incapacidad por vejez,
enfermedad o accidente. Cuando sobreviene este estado y previo
pronunciamiento del médico de cabecera, el juez procede a designa curador o
tutor, segun el caso, a ese albacea apoderado. La distincion de la institucion de
guarda se fundamenta en la amplitud de las facultades de la persona designada: si
atiende los bienes del incapaz seré curador y si cuida ademas de la persona, sera
tutor. Si bien la designacion es al final judicial, tiene como antecedente la voluntad

del interesado expresada validamente.*®’

106
107

Cfr. GARCIA VILLEGAS, Eduardo: op. cit., p. 68-73 y JAQUES STEENACKERS, Louis: op. cit.

Vid. articulo 372 en relacion con el 374.2. y el 381 del Code civil suizo, (ZGB). Cfr. DURAN
CORSANEGO, Emilio: Op. Cit.,, p. 151 y TAIANA DE BRANDI, Nelly A. y LLORENS, Luis Rogelio,
Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad, Buenos Aires, Astrea, 1996, p 651y 62.
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108 " llamada también

En Alemania se admite la designacion del propio curador
disposicién de asistencia o Betreuung, la cual se encuentra regulada en la “Ley de
Asistencia 0 de Reforma del Derecho de Tutela y Curatela para Mayores de
Edad",'® promulgada por el 12 de septiembre de 1990 y vigente desde el 1 de
enero de 1992. Esta figura consiste en la expresion de voluntad formalizada por
cualquier medio, la cual se presenta y sustancia judicialmente, no requiriéndose la
capacidad del interesado en la que se propone la persona del asistente o curador,
el tipo de asistencia que desea y los deberes a su cargo. Toda persona que
conozca de su existencia esta obligada a denunciarla. Se tendra en cuenta en
todo caso por el organo judicial que el designado no resulte contrario a los
intereses del mayor de edad que designd y en caso de que la designacion
conllevara perjuicio para el presunto incapaz no vincula al juez, salvo para admitir
las exclusiones que haya realizado a personas determinadas. Lo contraproducente
y atipico de esta figura alemana es que se le confiere al incapaz la posibilidad de
rechazar la designacion propuesta, aun encontrandose en ese estado de
incapacidad.'*

En Japon encontramos un acercamiento a la legislacion alemana con la Ley 149
de 8 de diciembre de 1999, la cual comenzo a regir el primero de abril de 2000. En
este pais el propio interesado puede instar a la tutela, la curatela y especialmente

a la “asistencia” y a su voluntad se presta especial consideracion.***

En Espafia puede hablarse de la tutela voluntaria parcialmente porque la
regulacion al respecto no la encontramos en el derecho comdn espafiol sino se

encuentra regulada en la Ley Catalana. La Ley del 29 de julio de 1996 modifica los

198 £ Alemania se llama tutor a quien se encarga de los menores de edad y curador a quien tiene

a su cargo a las personas mayores de edad incapacitadas.

199) a finalidad esencial de esta Ley es fortalecer los derechos y la posicién juridica de los
discapacitados psiquicos y fisicos; determinando en qué medida los incapaces por razén de
enfermedad o alguna deficiencia psiquica pueden ejercer su autonomia en el ambito de los
derechos de la personalidad, garantizando el respeto a los mismos, y en especial, el ejercicio de su
autodeterminacion.

10 cfr. HERTEL, Christian: “Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad: el Derecho
aleman”, en Escriva, afio 1, no. 2, Colegio de Notarios del Estado de México, 1998, p. 12-25.

1 Cfr. DomINGO, Rafael y NoBUO, Hayashi: Cédigo Civil japonés. Estudio preliminar, traduccién y
notas, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2000.

73



La autocuratela como medida pevisoria de la propia Karina Tatiana Hinojosa Tapia
incapacidad, en favor de los dementes en Ecuador. Paulina Jeanneth Zambrano Andrade

articulos 4 y 5 de la Ley del 30 de diciembre de 1991 y afiade una disposicion

adicional, la "tercera".

En la exposicién de motivos o preambulo se esclarece cual es el fundamento de la
modificacion adjudicandose la causa al aumento de la esperanza de la vida de la
poblacién, lo cual acarrea el envejecimiento de las personas que a su vez causa
un incremento de patologias crénicas que puede impedir el propio gobierno.
También el preambulo expone que las reformas introducidas descansan en el
respeto a la autonomia de la voluntad y en la proteccion y respeto de la persona
en todas las situaciones futuras, las cuales impidan que ésta se gobierne por si
misma. Por ultimo, el predmbulo aclara que los nombramientos de las personas no
son vinculantes para el juez si a su juicio han ocurrido nuevas circunstancias o
condiciones que hagan cuestionable la designacion originalmente hecha. De
manera que se ratifica al juez su caracter de 6rgano superior de control y decision

en la constitucion de la tutela.

112 estable la

Esta propia Ley que comentamos, en su articulo 5 primer péarrafo
posibilidad de que una persona pueda disponer sobre su guarda una vez que le

sobrevenga la incapacidad. **®

En Cuba no se regula una figura como esta, sin embargo hay basamentos para la
autoproteccion desde el propio texto constitucional, donde el Estado se erige como
garante de la libertad y la dignidad plenas del hombre, del disfrute de sus
derechos y del desarrollo integral de su personalidad. Por otra parte, la autonomia

112

e Este articulo ha sido severamente criticado por la doctrina. Cfr.RENDON UGALDE, Carlos: Op. Cit.

Articulo 5 de la Ley Catalana: Cualquier persona, en previsién del caso de ser declarada
incapaz, puede nombrar en escritura publica uno o mas de un tutor, protutores y curadores y
designar a sustitutos de todos ellos u ordenar que una persona o mas de una sean excluidas de
dichos cargos, asi como nombrar cualquier otro organismo tutelar establecido por la presente ley.
El nombramiento puede ser impugnado por las personas llamadas por ley a ejercer la tutela, o por
el Ministerio Fiscal, si al constituirse la tutela se ha producido una modificacion sobrevenida de las
circunstancias explicitadas o que presuntamente hayan sido tenidas en cuenta al efectuarse la
designacion que pueda perjudicar el interés del tutelado. En caso de pluralidad sucesiva de
designaciones, prevalece la posterior.
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de la voluntad se ha constituido en principio general del Derecho e informa el
conjunto de normas juridicas cubanas con un reconocimiento bastante amplio en
el articulo 312 del Cadigo Civil.

Una interpretacion reduccionista del ordenamiento juridico cubano llevaria a los
profesionales del Derecho a actuar desde una posicion impeditiva y negativa de
intervencion en la esfera de la autoproteccion. Por el contrario, una lectura
armonica, integradora y teleolégica de la norma salvarian las lagunas y

deficiencias actuales.

En contra de la admision de la autotutela, que seria la figura que se puede
implementar en Cuba, se aluden varios argumentos: que no esta expresamente
admitida; que entre las personas llamadas a la tutela no estan las designadas por
el futuro incapacitado; que no cabe ni la transaccion ni el desistimiento por tratarse
de una normativa de orden publico; que en este ambito se acentla el caracter
imperativo de las normas asi como la intervencion publica a través del juez y del
Ministerio Fiscal; que la autonomia privada estd mas limitada en esta esfera; el
riesgo de captacion de voluntad del presunto incapaz; que no es aplicable la
analogia por no ser en Cuba esta una fuente de Derecho; etc. A favor de su
admision se esgrimen también varios argumentos que atacan los anteriores: el
riesgo de captacion de voluntad esta presente en todos los negocios juridicos; el
principio de la autonomia de la voluntad también opera en el Derecho de Familia

aunque sea mas reducido; etc.**

3. Normas de alcance general en el Codigo Civil ecu  atoriano que

respaldan la regulacion de la autocuratela.

De plano se puede afirmar que en el derecho positivo ecuatoriano no hay norma
permisiva expresa respecto a la institucion de la autocuratela. Sin embargo,

consideramos que de las regulaciones en torno a la tutela y la curatela se puede

14 Al respecto Cfr. MORENO NAPOLES, Radl Jesus: Op. Cit. y TORRES ROIG, Inés Cecilia: Op.Cit.
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colegir que la inclusion de la figura, no iria al traste con los principios informantes

del Cadigo Civil vigente y del Derecho ecuatoriano en general.

Desde el propio texto constitucional, en el Capitulo Sexto del Titulo II, se regulan
ampliamente los derechos de libertad. El articulo 66 de ese propio Capitulo realiza
una enumeracion bastante amplia de algunos derechos que se reconocen a las
personas y que tributan en alguna medida a garantizar la libertad. Asi, en el
numeral 5 se establece que se tiene derecho al libre desarrollo de la personalidad
siempre y cuando esto no atente contra los derechos de los demas. De manera
que una interpretacion abarcadora de este apartado quinto nos permite afirmar
gue una persona puede disponer libremente de su persona y bienes, estando
limitada sélo por el derecho de los demas. Entonces es admisible que una persona
mayor de edad y plenamente capaz ordene su guarda y cuidado a traves de la
curatela para el caso en que en el furo le sobreviniera la incapacidad por
demencia.

Desde el Cadigo Civil los argumentos a favor de la autocuratela son mas visibles,
ello l6gicamente porque en este cuerpo legal se regulan las cuestiones relativas al
Derecho de Familia. No es que aparezcan instituciones semejantes a las de otros
ordenamientos juridicos y asimilables a la autocuratela, es que existen
regulaciones que pueden constituirse en argumentos para la admision de la

autoproteccion.

En el Cddigo Civil aparecen varios articulos en los que se confiere a terceros la
posibilidad de disponer acerca de la guarda y cuidado de personas que, de alguna
manera, estan ligados a ellos. Esto motiva que nos preguntemos por qué admitir
gue otros dispongan sobre nuestra proteccion y no es posible que nosotros
mismos lo hagamos; quién mejor que la propia persona puede saber lo que desea
y lo que es mejor para ella. En este orden de cosas podemos citar el articulo 380,
gue establece que el donante o testador puede sujetar el acto de liberalidad a la
condicion de que los bienes cedidos al que se encuentra bajo tutela o curatela, se

administren por la persona que €l ha designado. De modo que en buena técnica
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juridica se ha nombrado por el testador o donante un curador adjunto, a la persona
destinataria de los bienes trasmitidos. Sin embargo, segun disposiciones del
propio articulo, no se accedera a los deseos del donante o testador si oidos los
criterios de los parientes y el Ministerio Publico, no fuera recomendable para el
pupilo aceptar la liberalidad en estas condiciones. Otra vez, pero ahora si con
mucho atino, se pone un limite a la autonomia de la voluntad en el acto de ordenar
la guarda y cuidado de las personas, esta vez en la autoridad del Ministerio
Publico y en la esfera privada de la familia. El demente puede ser uno de esos
sujetos de la curatela y que resulte beneficiado con una liberalidad de las previstas
en este articulo; resaltese cdmo entonces este incapaz puede ser cuartelado por
alguien que ha designado el donante, por supuesto a través de un acto inter vivos.

En este mismo sentido nos remitimos al articulo 381 que expone las clases de
guarda.''®A su vez el articulo 478 admite que la curatela del demente puede ser
de cualquiera de estas tres clases. Nos interesa concentrarnos en la curatela
testamentaria que, de los diferentes tipos previstos, es la vinculada a la autonomia
de la voluntad. Notese que en este caso y ajustado al articulo 383, un tercero
(padre 0 madre) puede designar curador a los menores o mayores interdictos que
no estén bajo patria potestad. Pero incluso, en relacién con el analisis anterior, el
articulo 386 admite que la designacion de curador no se limite a los padres ni a
actos mortis causa, como lo es el testamento; sino que extiende la posibilidad a
otros sujetos y a actos inter vivos de cesion. Asalta nuevamente una interrogante:
¢por qué hay que hacer de mejor condicion la designacién paterna o de terceros
que la autodesignacion? La curatela es una institucion que tiene como objetivo
finalisimo proteger al interdicto como lo es el demente, no hay ningun obstaculo en

admitir las regulaciones de su propia curatela del ahora incapaz. De hecho, antes

15 Testamentaria: El llamamiento se debe a un testamento en el cual le nombran tutor o curador al

menor o incapacitado los padres del mismo, o las personas que le han dejado herencia o legado.
Se rigen por las reglas de la tutela testamentaria el nombramiento de tutor o curador hecha por el
padre o cualquier otra persona por actos inter vivos.

Legitima: La fuente del llamamiento es la propia ley, la cual establece un orden de personas que
han de ocupar el cargo de tutor o curador. Opera cuando falta o expira la testamentaria; cuando se
emancipa el menor viviendo sus padres y cuando se priva a estos de la patria potestad por el juez.
Dativa: Es subsidiaria de las dos anteriores y la confiere el juez.
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de sobrevenir la enfermedad de demencia, €l pudo haber sido plenamente capaz y
podia celebrar todo tipo de negocios y actos, por qué no incluir dentro de ellos la
regulacion de su posible curatela. Mejor aun, nadie mejor que él para saber a
guién confiar sus cuidados. La cuestion que no se puede perder de vista es que el
juez debe tener la Ultima palabra, pero la designacién del futuro incapaz debe ser
un criterio tan valido, al menos, como cualquier otro para el hombramiento de
curador. CORRAL GARCIA sefiala que la mejor solucién radica en obligar al juez a
respetar la voluntad del incapacitado, salvo que las circunstancias aconsejaran
proceder al nombramiento de una persona distinta a la designada en el documento
de autotutela'’®. Pero esto ya esta garantizado en el Cédigo Civil ecuatoriano
cuando se supedita el ejercicio de la tutela y la curatela al decreto judicial que

autorice al que ostenta el cargo (articulo 398).

En nuestro afan de buscar regulaciones del Cdédigo Civil que justifiquen la
admision de la curatela autodesignada, resultan extremadamente curiosas y
cardinales las disposiciones del articulo 459. En este precepto se establece que
las mujeres entre 12 y 18 afios y los varones entre 14 y 18 (menores adultos) que
no estén bajo tutela deben pedirla al juez y haran designacion, ellos mismos, de la
persona que haya de ejercer el cargo. En el caso de que la peticion no la hagan
los menores, se facultan a los parientes para hacerla, pero la designacion de la
persona para el cargo de tutor correspondera igualmente al menor adulto y a falta
de este sefialamiento entonces al juez. La designacion hecha por el menor se
someterd a criterio del Ministerio Publico, para finalmente ser aceptada o
rechazada por el juez. Tan significativo es el aporte de este articulo a nuestro
andlisis que con pocas palabras vale decirlo. Es logico que si se va a atender para
la designacion de un tutor a la voluntad de una persona que no ha alcanzado aun
la mayoria de edad; muchos méas motivos se tienen para considerar las
disposiciones similares de quién ya fue plenamente capaz y le sobrevino la

incapacidad por demencia luego de los 18 afos. Si bien no nos oponemos a que,

1% vid. CorrRAL GARcia, Eduardo, “Algunas consideraciones sobre la proteccion de las personas

mayores por el derecho civil: en especial, el papel del notario como garante de la capacidad de los
mayores” en Revista Juridica del Notariado, abril-junio, 2003, p. 38.
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como en el caso del articulo 459, la designacion no sea completamente vinculante
para el juez, sino que se escuchen criterios velatorios de la legalidad, la justicia y
el cuidado de los intereses de las personas. Evidencia también de la importancia
que se les confiere a los pupilos que han alcanzado cierta madurez,'*’es el
articulo 561 en su segundo parrafo. En este caso se concede al tutelado que ha
alcanzado la pubertad la posibilidad de provocar la remocion por intermedio del
Ministerio Publico.

De manera que aun cuando en el ordenamiento juridico de nuestro pais no hay
reconocimiento expreso de la curatela autodesignada, consideramos que de las
regulaciones en torno a las instituciones de guarda de tutela y curatela se puede
colegir que la inclusién de la figura, no iria al traste con los principios informantes

del Cadigo Civil vigente y del Derecho ecuatoriano en general.

17 Esto pudiera ser considerado un anticipo o posiciones previas y avanzadas del reconocimiento

de la capacidad progresiva, tan abogado en nuestros dias.
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CONCLUSIONES

» La institucién de guarda y cuidado prevista en Ecuador para la proteccién
de los incapacitados por demencia es la curatela general, pero esta no
presenta en relacidon con la tutela las clasicas diferencias que en la doctrina
y la historia han caracterizado a ambas instituciones y limita la distincién a

la edad de las personas sometidas a cada una de ellas.

» La doctrina y las legislaciones no han sido homogéneas en la denominacién
a utilizar para la situacién en la que una persona nombra curador para si
previendo su incapacidad futura; siendo en algunos casos la nomenclatura,
desajustada a los fines de la institucion. A nuestro juicio la expresion

adecuada es curatela autodesignada.

» La autocuratela es el negocio juridico mediante el cual una persona
juridicamente capaz para ello designa, positiva 0 negativamente y en orden
de prelacion las personas que, segun su voluntad, deban curatelarlo para el

supuesto en que se incapacite; por tanto es un negocio juridico inter vivos y
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post capacitatem, unilateral de caracter no recepticio, oneroso o gratuito,

personalisimo, indelegable, solemne y principal, tipico y revocable.

» Aln cuando en el ordenamiento juridico ecuatoriano no hay reconocimiento
expreso de la curatela autodesignada, las regulaciones en torno a las
instituciones de guarda de tutela y curatela permiten justificar que la
necesaria inclusion de la figura a favor de las personas dementes, no iria al
traste con los principios informantes del Cadigo Civil vigente y del Derecho
ecuatoriano en general.

RECOMENDACIONES

1. A la Asamblea Nacional:

Que en venideras modificaciones al Codigo Civil se incluyan
expresamente preceptos encaminados a la admision y reconocimiento
expreso de la autocuratela en favor de las personas dementes, como

institucion autbnoma y trascendente en el Derecho de Familia.

2. A las autoridades de los centros académicos implicados en la superacion y

formacion de los juristas:

Que como parte de los planes de estudio y capacitacion concebidos para
los profesionales del sector, incluyan temas relativos a los que en esta
investigacion se tratan; para actualizar a los profesionales de las ciencias
juridicas con las corrientes mas modernas que al respecto se estan

esgrimiendo y que directamente les afecta.
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