Proteccion internacional de personas mayores en el ambito privado*
M2 del Pilar Diago Diago

Proteccién internacional de personas mayores en el ambito privado*

Resumen

La cooperacion de autoridades y la ley aplicable a la proteccién de personas mayores, plantea
complejos problemas que han merecido especial atencién de la Conferencia de la Haya de Derecho
Internacional Privado, la cual ha adoptado el Convenio de 13 de enero de 2000 sobre proteccién
internacional de adultos. Este tema exige también una especial atenciéon desde el Derecho
Internacional Privado autbnomo. Asi reclama un tratamiento particular a través de un precepto cuyo
supuesto de hecho, permita acoger los supuestos de proteccion de mayores no incapaces. Aquel
deberia de partir de la asociacion forum-ius y en casos de urgencia introducir la lex fori. Por otro
lado, deberia lograrse la unidad de la ley aplicable a la determinacion de la incapacidad y su
correspondiente institucién de proteccion. Ademas, se hace innecesaria la actual referencia al
incapaz abandonado. Se trata en definitiva, de buscar soluciones que hagan operativa la proteccion
internacional de personas mayores.

Key words: adults, protection of adults, legal capacity, legal incapacity, law applicable, co-operation
of authorities, International private law.

I. Introduccién y justificacion del tema

La proteccion de personas mayores no es un tema nuevo en Derecho Internacional Privado A gl
interés social del mismo ha propiciado su analisis, si bien desde postulados diferentes a los actuales,
pues es en este momento, cuando se plantea la necesidad su reformulacion. Son muchos los
factores que contribuyen a ello, pero es sin duda, la nueva estructura social formada por un
importante contingente de personas mayores, la que aboca a un estudio actualizado del tema.

El espectacular aumento de la esperanza de vida, junto con los avances en la investigaciéon medica y
el descenso de la natalidad, han contribuido a que la conformacion de la sociedad cambie. En la
actualidad, existe un numero elevado de personas mayores que se prevé, aumentara
inexorablemente en el futuro. Estas personas alcanzan edades muy avanzadas y ello va aparejado
frecuentemente, a la aparicion de signos de senilidad que en ocasiones, perturban su capacidad. Por
otro lado, la medicina ha logrado mantener con vida a personas que victimas de traumatismos, no
pueden manifestar su voluntad. Todo ello lleva al planteamiento de multiples problemas con una
dimensién nueva, a los que debe afiadirse los derivados de la existencia de enfermedades o
deficiencias, de caracter fisico o siquico que pueden impedir a la persona gobernarse por si misma.

Las situaciones descritas, no afectan exclusivamente a personas ancianas. Es obvio, que la
capacidad de las personas no se ve afectada por el mero hecho de cumplir afios, aunque sea un
factor importante en el desarrollo de determinadas enfermedades, que inciden en la disminucion de
las facultades mentales. Seran estas las que provocan una merma de la capacidad y no la edad
avanzada. No obstante, parece claro que este sector de poblaciébn es mas vulnerable al
padecimiento de tales enfermedades.
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Todas estas situaciones presentan una nota comun: la necesidad de proteccion, que se concreta en
dos &mbitos diferentes: la proteccion de las personas y de sus bienes. Asi pues, tanto las personas
de edad avanzada, como aquellas que por diversos motivos sufren una disminucién de su capacidad
2 deben ser objeto de especial proteccion, pues la situacion en la que se encuentran asi lo
requiere. Precisamente, la terminologia empleada en esta materia: proteccion de adultos, proteccion
de personas mayores, responde a la delimitacion de los sujetos, esto es, personas mayores de edad
que sufren una alteracién o disminucion de sus facultades, ya se trate de personas ancianas o de
jovenes.

La preocupacién que los diferentes ordenamientos juridicos manifiestan hacia este tema, cristaliza
en la adopcién de diferentes medidas de proteccién, de tipologia muy variada y que en ocasiones
son desconocidas en el Derecho espafol. Este es un factor que contribuye a aumentar la dificultad
del tema, desde la perspectiva internacional privatista.

Al fendmeno descrito se debe afiadir, la creciente internacionalizacion de las relaciones y la facilidad
y frecuencia con que las personas cambian su residencia a otros Estados. De todos es conocido, el
hecho de que un gran ndmero de extranjeros de diversas nacionalidades, deciden establecer su
residencia en Espafia, al llegar la edad de su jubilacion. Ademas, la dispersion frecuente de bienes
muebles e inmuebles en diferentes paises, otorga al tema un interés que reclama la atencion directa
de esta disciplina.

En efecto, cuando las personas mayores por diferentes motivos, ven disminuida sus capacidades o
simplemente devienen incapaces para regir sus bienes y su vida, necesitan como ya se ha sefialado,
de medidas de proteccion; pero la intervencién cada vez mas frecuente de diferentes elementos de
internacionalidad, sobremanera la residencia en Estado diferente del de su nacionalidad, la posesion
de bienes inmuebles en Estados terceros... elevan la complejidad de esta cuestion.

La apreciacion o no de la existencia de limitaciones de la capacidad, debera hacerse conforme a una
ley, asi como se debera de determinar la institucién de proteccion del incapaz y las concretas
medidas que se deberan tomar. Junto a ello se plantean problemas en otra dimension diferente. Se
trata de la competencia judicial. En este tema la declaracién judicial juega un papel primordial, pues
es exigida en el proceso de incapacitacién, ademas los Juzgados y Tribunales seran competentes
respecto de las medidas de proteccion de las personas y los bienes, ahora bien ¢qué tribunal sera
competente para ello, el de la nacionalidad del presunto incapaz o a caso el de su residencia o
incluso el tribunal del lugar en que se hallare en ese momento?. Se suscitan también, problemas
sobre el reconocimiento y ejecucion de las decisiones extranjeras.

A la problematica descrita, se afiade todas las repercusiones que la cuestién puede hacer derivar,
hacia terceros de buena fe que, ignorantes de la existencia de alguna limitacién de la capacidad,
contratan o negocian con aquellos. Cuestion que enlaza con el tema de las anotaciones registrales y
su posible eficacia en otros Estados.

Por Ultimo debe sefialarse que en la actualidad, es frecuente la intervencién cada vez mayor de
autoridades publicas en esta materia, hasta eld)unto en que se puede hablar de un proceso de
publificacién de la proteccion de incapaces 3 El protagonismo creciente de las autoridades
administrativas y judiciales, y la estrecha relacion entre el Derecho publico y el Derecho Privado,
hace que nos encontremos ante una de las llamadas zonas grises del derecho A La utilizacién del
método conflictual en este ambito, va a verse complicada con la presencia de normas imperativas
del foro de caracter publico.
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La dificultad que el tema presenta desde la perspectiva internacional privatista, junto al interés
intrinseco del mismo, ha dado lugar a que la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
privado, elaborara un Convenio. Su titulo es la proteccion internacional de adultos y su objetivo
fundamental, asegurar en las situaciones de caracter internacional, la proteccion de adultos que por
una alteracion o insuficiencia de sus facultades, no pueden proteger sus intereses ©.

La segunda parte de este trabajo, se dedica al analisis de las respuestas que el Derecho
Internacional Privado espafiol ofrece, con inclusién de las establecidas en otros sistemas juridicos,
asi como las del Convenio. La primera parte, trata de acercarse a las reformas legislativas de
derecho material, que la proteccion de incapaces ha provocado; estas distancian tanto los sistemas
arbitrados en los diferentes ordenamientos juridicos que, como se vera, generan graves dificultades
para nuestra disciplina.

Il. Analisis de las soluciones de Derecho comparado
1. Planteamiento general

Los fendmenos demograficos descritos y el constante envejecimiento de la poblacion, hace que si en
1998 habia 66 millones de personas que superan los 80 afios, en el 2050 puedan llegar a ser 370
millones, de los cuales mas de dos millones serian centenarios ©. Este hecho lleva aparejado el
aumento de enfermedades, que conllevan una alteracion de la memoria o de la conciencia, como
ocurre en el caso de la demencia senil o mal de alzheimer. Junto a ello, debe apuntarse otro
fenbmeno, el aumento del nimero de adultos afectados por alguna toxicomania, que afecta la
capacidad de estas personas.

Si bien es cierto que este tipo de problemas ha existido en todas las épocas, también lo es el que el
alarmante aumento de personas afectadas, imprime una nota de urgencia en la adopciéon de
medidas, que tengan como finalidad su proteccién. Desde antiguo, los diferentes ordenamientos
juridicos arbitraban métodos de proteccion, que han ido variando en funcién de las costumbres e
ideologia del momento.

Hasta la actualidad y por lo que se refiere al Derecho material espafiol, es el aspecto asistencial el
gue colma el contenido de las diferentes iniciativas legislativas. El articulo 50 de la Constitucion, es
el marco en el que se desarrollan, pues aquel garantiza una suficiencia econdémica de los
ciudadanos de la tercera edad y establece el compromiso de promover un sistema de servicios
sociales que atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio. Asi por ejemplo,
la ley andaluza de atencién y proteccién a las personas mayores, plantea una actuacion integral para
atender al bienestar de las personas mayores, como mejora de su calidad de vida &

El protagonismo de la mencionada vertiente asistencial, tiene su explicacién en la realidad de la
vejez en Espafia. Todavia no se ha logrado la suficiencia econdmica deseable de este sector de la
poblacién y por ello las medidas articuladas se encuadran en aquel ambito ©. Ahora bien, la
preocupacién por los mayores va mas all4 y asi, existen iniciativas doctrinales de alcance mas
general. Destaca en este punto la propuesta de GARCIA CANTERO, de configurar la senectud como
un estatus de la persona, o la propuesta del mismo autor de elaboracién de una Declaracion
Universal de los derechos de las personas mayores 8 o que debe de ponerse en relacién con la ya

existente, Carta francesa de derechos y libertades de las personas mayores dependientes 22,
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No es, no obstante aquel enfoque, el seguido en las reformas legislativas acaecidas en otro Estados
y que aqui interesan. En realidad, lo que impulsa tales reformas es la necesidad de arbitrar una
proteccion juridica eficaz y adecuada a las situaciones que reclaman tal proteccion, esto es, se trata
de proteger a aquellas personas que no pueden velar por sus intereses, al sufrir una disminucion de
sus capacidades y para ello, se crean nuevas modalidades de proteccion.

Como ya se ha sefialado, una de las dificultades mas importantes del tema, es la diferente
regulacion material que la proteccion de mayores, merece en los distintos ordenamientos juridicos.
Precisamente la flexibilizacion, introducida en las Ultimas reformas legislativas, de las estructuras
tradicionales de cobertura de proteccion de adultos, encuadra la adopcion de medidas particulares,
gue distancian definitivamente las soluciones ofrecidas por los diferentes ordenamientos. Es por ello,
gue resulta necesario un andlisis de tales medidas.

2. Tendencia a la flexibilizacién de las estructuras tradicionales de proteccién de personas
mayores

a) La no dependencia de las medidas de proteccidn de la previa incapacitacién

Las mencionadas reformas legislativas, introducen una modernizacion de las estructuras
tradicionales de proteccion, a través de dos clases de medidas. Por un lado, no se va a hacer
depender la proteccion del mayor, de la previa declaracién de incapacitacion y por otro lado, la
autonomia de la voluntad va a penetrar, configurdndose legalmente la posibilidad de autorregulacion,
en previsién de una futura merma de la capacidad del interesado.

La motivacién general de la primera suerte de medidas, se encuentra en la constatacién de que el
sistema anterior, no daba respuesta eficaz a la problematica que trataba de resolver. La
incapacitacion era utilizada en muy pocas ocasiones, no sélo por los rigurosos efectos que producia
en el incapacitado, sino porque socialmente era considerada como humillante e incluso infame 2.

Asi pues, sistemas como el francés o el aleman tratan de buscar soluciones y para ello introducen
regimenes de proteccién nuevos, en concreto la salvaguardia de justicia y el Betreuung Aleman.
Todo ello se enmarca en una corriente de sensibilizacion social por el tema, que impulsa la reforma.
Cuestiones como la utilizacién de una terminologia adecuada son cuidadas y trata de evitarse
cualquier denominacién discriminatoria, asi se crea en Quebec un Comité sobre la clasificacion
internacional de deficiencias 2. No obstante, lo gue merece nuestra atencion, es la configuracion de
las nuevas medidas, que presentan como caracteristica comudn, la de no exigir la previa
incapacitacion del afectado.

La ley francesa de 3 de enero de 1968 33 ‘introduce un régimen de proteccion original, sin parangdn
en la legislacién anterior ni en otros sistemas extranjeros del momento. Uno de sus elementos
caracterizadores es que la persona a proteger no tiene necesidad de ser asistida, como ocurre en la
curatela, ni representada como ocurre en la tutela. En realidad, el mayor sometido a salvarguardia de
justicia, conserva el ejercicio de sus derechos, y por tanto, no es un incapaz y puede realizar actos
juridicos validamente. Lo que ocurre, es que necesita ser protegido en los actos de la vida civil a4

Este sera el caso de personas que sufren enfermedades mentales poco importantes o aquellas que
sufren alteraciones limitadas o periddicas de sus facultades mentales, por los efectos de la edad %2
También estaria llamada a cubrir situaciones de crisis pasajeras, como ocurre en casos de comas
post-traumaticos ocasionados por accidentes de circulacion.
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El mecanismo se activa bien por iniciativa medica, en este supuesto sera el médico el que tenga que
hacer una declaracién, en la que constate que la persona relne las condiciones para ser sometida a
la salvaguarda, o la decisién es adoptada por el juge des tutelles. Se trata de dar una respuesta
rapida, a casos en los que procede la tutela o la curatela, evitando que la persona se encuentre sin
proteccion, durante la duracién de tales procedimientos.

La ley organiza la proteccion de dos maneras diferentes: a posteriori mediante la reduccién o
rescision de los actos considerados lesivos 0 excesivos y a priori en el caso en que la administracion
de bienes del mayor, se acometa a través de una tercera persona. En el primer supuesto, se trata de
restablecer el equilibrio alterado por ciertos actos juridicos ®. Asi, en el caso en que se haya
producido una lesién cuando por ejemplo, el precio de un bien o de un servicio fijado en un contrato,
es superior al valor venal, correspondera la rescision, de forma que todo devendra igual que si el
contrato no se hubiera celebrado. En cambio, cuando se han asumido compromisos considerados
excesivos, bien por desproporcionados o inutiles a las necesidades o recursos de la persona,
correspondera la reduccién esto es, una disminucién de tales compromisos, a un nivel que pueda ser
asumidos por el patrimonio del incapaz. En ocasiones la reducciéon sera total, produciéndose
entonces, los mismos efectos de una anulacion.

Se prevé también, que la persona sometida a salvaguardia, puede nombrar a un mandatario para la
administracién de sus bienes, en cuyo caso se establecen ciertas medidas de control. En ausencia
de esta prevision, se recurre a la gestion d’affaires y aun existe la posibilidad de que el juez designe
un mandatario especial. En todos estos casos, la proteccién se aleja de la tutela o curatela an

Segun los modelos de establecimiento de la salvaguardia de justicia, se establecen unos plazos de
duracion, que en todo caso cesaran por cuatro motivos (491-6): nueva declaracién que atestiglie que
la anterior situacion ha cesado, prescripcion de la declaracion medica, supresién de la declaracion o
abertura de tutela o curatela, a partir del dia en que produce efectos el nuevo régimen de proteccion.
La practica demuestra, que esta medida se convierte con frecuencia, en un régimen duradero de
proteccion elemental, para aquellas personas que viven situaciones que no exigen otras medidas
més complejas “&.

Por lo que respecta a la legislacion alemana sobre proteccion de personas mayores, e€s muy
significativa la reforma que en los Gltimos afios y en dos ocasiones ha experimentado 29 | a medida
protagonista de aquella, es la creacién del llamado Betreuung o asistencia.

El objetivo fundamental que persigue la nueva regulacion, es el maximo respeto al ambito de libre
determinacion del asistido, es por ello que el nombramiento del asistente no afecta a la capacidad de
libre actuacién del asistido, lo que justifica que la actuacién de aquel no se condicione a la previa
incapacitacion de este 29 Ahora bien, en casos excepcionales se prevé la reserva de asentimiento o
conformidad, en la medida en que sea necesario para evitar un peligro grave para la persona o para
el patrimonio del asistido. En estos supuestos el Tribunal de Tutela, establece la necesidad del
asentimiento previo del asistente, para una declaracién de voluntad relativa al ambito de funciones
de aquel (1903 BGB).

El &mbito de actuacién de la asistencia, queda especificamente circunscrito a la asistencia juridica,
no incluyéndose por tanto, el cuidado material de la persona, que no obstante podra ser realizado
por el asistente, pero no pertenecera a la estricta extension de la asistencia juridica “2. Se debe
indicar que esta delimitacion, es introducida por la Ley de modificacién del Derecho de asistencia,
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gue entrd en vigor el uno de enero de mil novecientos noventa y nueve. En realidad, el motivo que
anima esta medida, es tratar de reducir los costes que supone el pago de los asistentes
profesionales y que habia aumentado mucho a raiz a de la reforma de la Ley de 1990 22

Existen dos grupos de causas que dan lugar de la asistencia (1896 BGB): la enfermedad psiquica o
deficiencia mental o del espiritu y la deficiencia corporal, bien entendido que estas circunstancias
impiden a la persona cuidar de sus asuntos total o parcialmente. El afectado puede instar al Tribunal
de Tutela, el nombramiento del asistente o bien este puede realizarse de oficio. Aquel debera cuidar
de los asuntos como corresponde al bienestar del asistido (1901 BGB), ademas de convertirse en su
representante legal (1902 BGB).

La extincion de la asistencia, se produce cuando cesan los motivos que la ocasionaron (1908 d) y el
propio asistido puede solicitar la revision, aun en el supuesto en el que fuera incapaz. La asistencia
pueda también cesar, a peticion del afectado si este fue el que la promovié. Es interesante sefalar
ademas, que en el periodo en el que la asistencia esta activa, se va a producir un control judicial
sobre su desarrollo, asi como sobre la actividad del propio asistente %2

Es también, el derecho al respeto y a la autonomia de la persona protegida, uno de los principios
gue animan la reforma de la proteccién del mayor no apto, acaecida en la legislacién de Quebec (24)
El Cédigo Civil prevé tres regimenes diferentes de proteccion de mayores, que se corresponden a
}g diferentes situaciones de debilidad o incapacitacion mental, que pueden afectar a una persona

El que aqui interesa se denomina le Conseil au majeur (z8) y esta dirigido a aquellas personas que si
bien, son general y habitualmente aptas, esto es, capaces sin embargo, para ciertos actos o de
forma puramente temporal, tienen necesidad de consejo 0 asistencia en la gestién de su patrimonio.
Puede tratarse por tanto, de personas con una ligera debilitacion de sus aptitudes, debido a la
avanzada edad o bien por determinadas enfermedades temporales.

De nuevo, destaca en esta regulacion el que mayor protegido, sea en principio capaz y por tanto, el
consejero no tendra la administracién de sus bienes (como ocurriria en la tutela o la curatela), pero si
intervendra en los actos en los que debe de prestar su asistencia. Si el Tribunal no da ninguna
indicacién acerca de estos actos, se entendera que el mayor debera ser asistido, en todos los actos
gue excedan la capacidad del menor emancipado (art. 292 y 293).

Precisamente, una consecuencia derivada del mantenimiento de la capacidad del mayor protegido,
es que los actos celebrados por este, cuando era necesaria la intervencién del consejero, no podran
ser anulados o las obligaciones reducidas, mas que en el supuesto que se derive una lesion o
perjuicio para el mayor (art. 294). Este régimen de proteccién cesa con la muerte del mayor, por
efecto de un jugement de mainlevée o por expiracion del plazo para responder al informe que
atestigua la cesacion de la inaptitud (art. 295).
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B) Penetracion de la autonomia de la voluntad: la autotutela

La segunda tendencia flexibilizadora de la estructura tradicional de proteccion de adultos, esta
protagonizada, como se ha indicado anteriormente por la penetracion de la autonomia de la
voluntad. En efecto, diferentes ordenamientos, han introducido la posibilidad de que sean los propios
sujetos, los que organicen su proteccion, en prevision de una situacion futura en el que esta puede
hacerse necesaria. No se trata sin embargo, de algo nuevo para el sistema anglosajon, en el que el
trust permitia tal previsién, que se ha ampliado con las figuras de los durable, enduring or continuing
powers of attorney #2.

La legislacion de Quebec es un ejemplo de esta tendencia. Es posible que una persona mayor
constituya un mandato, en prevision de su inaptitud, sobre el cuidado de él mismo o la
administracion de sus bienes 2. Asi, se establecen unas reglas particulares que regulan este
especial mandato 2.

Se exige, como no podia ser de otra forma, que el mandante tenga capacidad para poder contratar y
por ello, se prevé el cumplimiento de ciertas formalidades: debera de realizarse en acta notarial o
ante testigos. La finalidad no es otra, que asegurar que en el momento en el que se da el mandato,
el mandante tenia capacidad, era apto. Esto es importante, si se piensa que cuando el mandato
tenga efectos, aquel que lo otorgd, no estara en condiciones de confirmar nada.

Se prevé ademas, dos situaciones que podrian complicar las tareas del mandatario. El mandato
puede tener un contenido muy variado y quizas, alguna de sus disposiciones sea dudosa o dificil de
interpretar, ello podria ocasionar que se revocara el mandato y se abriera un régimen de proteccion.
Para evitar esto, se establece que el mandatario haga una interpretacion acorde a las reglas
relativas a la tutela del mayor (art. 2168).

Puede ocurrir también, que el mandato no permita asegurar plenamente los cuidados o la
administracién de los bienes del mandante. En este caso, se podr4 establecer un régimen de
proteccion que lo complemente, si bien el mandato parcial debera ser ejecutado. Puede observarse,
como todas estas disposiciones tratan de respetar al maximo, la voluntad de la persona manifestada
en el mandato.

En el momento en que el Tribunal constata, que el mandante ha recuperado sus aptitudes, el
mandato deja de producir efectos. Pero ello, no conlleva la revocacion automatica del mandato,
puesto que el mandante puede hacer que se mantenga, para el supuesto en que pudiera volver a
perder sus capacidades. Por lo demas, el fin del mandato se produce por las causas de extincion
comln de las obligaciones: revocacion del mandato, renuncia del mandatario, muerte de uno u
otro...(art. 2175).

La modificacién que en Derecho aleman ha protagonizado este tema, presta especial atencion a la
figura del apoderado. Se considera importante que las personas de determinada edad, otorguen un
poder para el caso en que se produzca un deterioro de sus facultades, que conlleve una posible
incapacidad (vorsorgevollmcht). Ello haria en principio, innecesaria la constitucion de la asistencia, lo
gue repercutiria en la reduccion de los costes que este régimen ocasiona al Estado.

El sistema aleman permite la configuracién de este poder de prevision, en cuanto que aquel no se
extingue por sobrevenir una incapacidad de obrar y esta tampoco es causa de la extincion del
contrato de mandato ©2. No obstante, esta solucion plantea muchos problemas, como es la no
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exigencia de forma especial para su eficacia, o que podria ocasionar ciertos abusos de los
apoderados para con sus poderdantes. Para evitar esto, se ha previsto el hombramiento de un
Asistente que debera de controlar al apoderado 1

Por otra parte, el mayor puede proponer la eleccion de un determinado asistente, y manifestar sus
deseos sobre el funcionamiento de la asistencia, antes de que esta se constituya (1897-1901BGB).
La persona que estuviera en posesion de un documento en el que se expresaran los deseos de otra,
en el sentido mencionado, lo debera de remitir al Tribunal en cuanto tenga conocimiento del inicio de
un proceso de asistencia (1901BGB) . Deberd respetarse su voluntad, siempre que sea posible esto
es, cuando no sea contraria a sus propios intereses 52

La posibilidad de arbitrar mandatos de las caracteristicas citadas, no es acogida sin embargo, por
otros ordenamiento juridicos. El principal problema que impide la celebracién de estos mandatos, es
qgue la incapacitacion del mandante supone la extincibn del mandato, asi que no podra hacerse
efectivo, en las circunstancias para las que precisamente, se crea.

Esto es lo que ocurre en el Derecho francés. El articulo 2003 de su Cddigo Civil, sefiala como causa
gue pone fin al mandato, la tutela de mayores. La referencia especifica a ella, parece no dejar duda
sobre la falta de validez del mandato, en el supuesto de que la persona necesite tal protecci()ng/ por
tanto, se impide que tenga efecto la voluntad del mismo, en caso de una posible futura tutela &) g
motivo de esta medida esta en que la apertura de la tutela, trae causa de la incapacitacion £ de la
persona protegida, que a partir de ese momento, debera de ser representada en los actos de la vida
civil, y aquella pone fin al mandato.

Ahora bien, en el supuesto de la salvaguardia de justicia, como la persona conserva el ejercicio de
sus derechos, es normal que pueda designar a un mandatario o incluso, en el caso en que lo haya
designado antes de ser objeto de la salvaguardia, el mandato recibira normal ejecucién. Por otro
lado, el juez puede revocar el mandato, siempre en interés de la proteccién de esta persona £2.

Por lo que se refiere al sistema suizo, se planta una polémica parecida. El Cédigo de obligaciones
establece que "le mandat finit par la mort, lI'incapacité ou la faillite soit du mandant, soit du
mandataire, & moins que le contraire n'ait été convenu ou ne résulte de la nature de l'affaire". A falta
de previsién, la interdicciéon, que supone la pérdida del ejercicio de los derechos civiles, y la
institucion del consejo legal suizo 8 gue supone la privacién parcial de aquellos, llevaran a poner
fin al mandato. No obstante, la segunda parte del precepto, parece abrir una puerta a la
representacion directa, en el caso de los llamados testamentos vitales £2.

Respecto a nuestro sistema juridico, parece que un mandato que surtiera efectos en el supuesto de
incapacitacion futura del mandante, no seria posible; la reforma introducida por la Ley de proteccion
juridica del menor (=8 produjo la inclusién de una nueva causa de extincion del mandato B9 en
concreto, la incapacitacion del mandante o del mandatario. Asi pues, cabe reformular la cuestion que
se planteaba anteriormente, ¢ producira efectos un mandato que trata de organizar la proteccion del
mandante, para el caso en que este devenga incapaz? Si atendemos a esta disposicion habra que

entender que no, pues el mandato se acaba con la incapacitacion del mandante.
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Una vez que se produce la incapacitacion de una persona y se instaura un sistema de proteccion
como la tutela o la curatela, se nombrara también a una persona que gestione los asuntos del
incapaz y que serd el tutor. Parece ser que el deseo de que su gestidon no se vea interferida por otra
persona (mandatario), explicaria la extincion del mandato. No obstante, ¢ existird otra via que permita
esta autorregulacion?

Lo cierto es que la autotutela como tal no esta regulada en el Caédigo Civil, sin embargo si que los
padres pueden organizar la tutela de hijos menores o incapacitados. En concreto el articulo 223
establece que los padres podran en testamento o documento publico notarial nombrar tutor,
establecer 6rganos de fiscalizacion de la tutela, asi como designar las personas que hayan de
integrarlos u ordenar cualquier otra disposicion sobre la persona o bienes de sus hijos menores o
incapacitados. Si esto es posible para los padres parece que también, deberia de serlo para la
misma persona de cara a una futura incapacitacion.

Esta idea estuvo presente en la tramitacion parlamentaria y la Enmienda 50 “2 proponia
precisamente, afiadir un segundo parrafo con el siguiente contenido "Cualquier persona, en
documento publico notarial, podra adoptar, respecto de si misma, las medidas prevenidas en el
parrafo anterior’. No obstante, fue rechazada pues se consideré que seria dificil determinar la
validez de una disposicion de estas caracteristicas, teniendo en cuenta la dificultad misma de
concretar las secuencias de generacion de la enfermedad. Por otro lado, se aludié a la no existencia
de una auténtica necesidad social que justificara su regulaciéon “2, (ciertamente se obvio, cualquier
acercamiento a sistemas que recogen esta posibilidad y al analisis de las necesidades sociales que
en ellos aconsejaron su inclusién, que por lo demas no debian ser muy diferentes a las nuestras).

Sin embargo, la misma articulaciéon de la tutela, da esperanzas sobre la aceptacién de esta
posibilidad. Una persona podra en documento publico prever su tutela. Ello no significara que en
caso de incapacitacion, se den plenos efectos a lo que en su dia establecid, pero si que tal prevision
podria ser tenida en cuenta por el juez y este podria designar como tutor a la persona deseada por
via del art. 234 y 235 42 ge respetaria asi, la libertad de la persona al hacer cumplir su voluntad.

El Cédigo de familia catalan si que regula la autotutela. En concreto establece con la denominacion
de delaciones hechas por uno mismo “2, la posibilidad de que cualquier persona, en previsién de ser
declarada incapaz, pueda nombrar a aquellos que desea que ejerzan algun cargo tutelar, a
sustitutos, incluso puede excluir a determinadas personas; ademas, de poder establecer la
regulacion de su funcionamiento (contenido, remuneracion...). De esta forma, se da una regulacion
especifica, que ejemplifica la segunda tendencia flexibilizadora, protagonizada por la consagracion
de la autonomia de la voluntad, en la regulacién de futuras situaciones de incapacidad, que podrian
L(Zj\)r lugar a un proceso de incapacitacion. Algo que como se ha visto, no se regula en el Coédigo Civil

lll. Soluciones de Derecho Internacional privado
1. Independencia o no de la cuestion de proteccién de mayores respecto al régimen de
proteccion de menores

Una de las primeras cuestiones que debe de abordarse, es el tratamiento que debe recibir la
proteccion de mayores, puesto que de ello dependera la configuracidn de las soluciones ofrecidas,
por los distintos sistemas de Derecho Internacional Privado. La cuestién se concreta, en si procede o
no un tratamiento separado del otorgado a la proteccion de menores. Asi, puede sefialarse la
existencia de dos posturas separadas; frente a los que sostienen que la proteccién de mayores no

IV REUNIAO DE ANTROPOLOGIA DO MERCOSUL
FORO DE INVESTIGACION : ENVEJECIMIENTO DE LA POBLACION EN EL MERCOSUR
NOVIEMBRE 2001 . CURITIBA . BRASIL



Proteccion internacional de personas mayores en el ambito privado*
M2 del Pilar Diago Diago

requiere de soluciones especificas y preconizan por tanto, la extensién de las soluciones dadas a la
proteccion de menores, se encuentran quienes consideran que presenta unas caracteristicas, que le
hace merecedora de un tratamiento autbnomo.

La primera postura es adoptada por la legislacién suiza a5 que establece la aplicacion analdgica a
las personas mayores, del Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 “€., sobre competencia de
las autoridades y ley aplicable a la proteccion de menores. En esta linea y en el marco de la creacion
del Convenio de La Haya de proteccion de adultos, la delegacion suiza, propuso examinar la posible
extension del mecanismo del Convenio de menores, a esta problematica ““. No obstante, el método
de extensién adoptado, no deja de plantear problemas, apuntados por la propia doctrina suiza.

Cuando se trate de medidas de proteccion tomadas en Suiza , se requerira la colaboracion de
autoridades de otros Estados contratantes para su reconocimiento, pero aquellas autoridades no
tendran la obligacion de reconocer tales medidas, que siguen la aplicacion analdgica del Convenio.
Por otro lado, Suiza se veria obligada a aceptar unilateralmente, el reconocimiento de medidas
tomadas en los Estados extranjeros (de origen o de la residencia habitual), en las condiciones
previstas en el Convenio, lo que podria plantear problema en este ambito (a8)

La segunda posicion es la que finalmente adopta la Conferencia de La Haya, dando por resultado la
elaboracion de un Convenio especifico de proteccion de adultos. En él se acogen soluciones
concretas, algunas de las que como se vera, difieren de las acogidas en los Convenios dedicados a
menores.

Es preciso reconocer que la proteccion de menores y mayores, presenta humerosos puntos de
contacto, sin embargo hay una cuestién que confiere a la segunda un caracter especial. En esta, la
proteccion de bienes ocupa un lugar primordial y sin duda mas relevante que en la proteccion de
menores, a ello debe afadirse complicaciones que derivan del propio estado civil del mayor casado,
asi como la propia duracion de la proteccion.

En efecto, son varias las notas que distancias estos dos tipos de protecciones “8 En principio,
puede sefalarse que la proteccién de mayores puede ser mas larga que la de menores y por
supuesto mas imprevisible. La gestion y administracion de los bienes sera distinta, pues las
situaciones también lo son, no es lo mismo el caso de un adolescente, que el de un joven enfermo
mental, que el de una persona muy mayor, sin contar que la proteccion debe de adecuarse a la
forma de vida del mayor. Por otro lado, el que el mayor protegido este casado, introduce una
dimensién nueva al problema. Puede ocurrir que los dos conyuges merezcan proteccion o que el
capaz sea encargado de la proteccion de su pareja, o bien puede encomendarse esa funcién a un
tercero, pudiendo plantearse en ese caso conflictos con el cényuge capaz. A ello se afiade la propia
articulacion del régimen de proteccion y la posible perturbacion, que aquel puede ocasionar en el
régimen matrimonial 2.

Estas peculiaridades justificarian un tratamiento separado, en la reglamentacion internacional
privatista. Pese a ello, la tendencia de los diferentes ordenamientos juridicos, es la de dar una
respuesta unitaria al tema de los incapaces y su proteccién, no articulando un régimen especifico
para la proteccién de mayores necesitados de aquella. Es lo que ocurre en el sistema espafiol con el
articulo 9.6 del Cédigo Civil (en adelante CC), Unico dedicado a esta problematica. Por ello, es
frecuente que los diferentes andlisis doctrinales partan de un tratamiento conjunto.
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2. Competencia judicial internacional

Esta materia se regula especificamente en la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante LOPJ), y
gueda excluida expresamente, del dmbito de aplicacion del Convenio de Bruselas, relativo a la
competencia judicial y reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales en materia civil y
mercantil 2. Este opera tal exclusion a través del articulo 1° parrafo 2, haciendo especial referencia
al estado y capacidad de las personas fisicas &

Dentro del ambito de la persona, la LOPJ configura un foro especial, segun el cual los Tribunales
espafioles seran competentes en materia de incapacitacion y medidas de proteccién de la persona o
de los bienes de los menores o incapacitados, cuando estos tuvieran su residencia habitual en
Espafia (art. 22.3). Ademas, esta misma norma incorpora una solucion diferente, para el supuesto
gue se trate de adoptar medidas provisionales o de aseguramiento, respecto de personas o bienes
gue se hallen en territorio espafiol y deban de cumplirse en Espafa, estableciendo en estos casos la
competencia de los Tribunales espafioles al margen de la residencia (art. 22.5).

La atribucion de la competencia a los Juzgados y Tribunales espafioles a través de la residencia
habitual, tiene su explicacion directa en el principio de proximidad. No cabe duda de que los
Tribunales mas cercanos a la persona que necesita de proteccidn, son los del lugar donde tiene su
centro de vida, por ello resulta adecuado que estos tomen las medidas necesarias para su
proteccion. Este también, es el criterio elegido en el Convenio sobre proteccién internacional de
adultos (art.5).

Esta explicacion sirve igualmente, para justificar que estos mismos Tribunales sean competentes en
materia de incapacitacion. Esto da idea de lo cercanas que son estas materias, si bien debe
sefialarse que la instauracién de medidas de protecciébn, no requerira siempre una previa
incapacitacion de la persona, en especial en las instituciones recogidas en otros ordenamientos y
gue se han estudiado en la primera parte de este trabajo.

Ahora bien, en este tema se va a producir una disociacion entre ley aplicable y competencia judicial.
Como se vera en el apartado correspondiente, el articulo 9.6 establece la aplicacion de la ley
nacional a las instituciones de proteccién del incapaz, por tanto, si se trata de una persona de
nacionalidad extranjera, que reside en Espafia y respecto de la cual debe establecerse una
proteccion, el juego conjunto del art. 22.3 LOPJ y 9.6 CC, hard que los Tribunales espafioles
competentes, apliquen una ley extranjera. Al margen de los problemas que esto puede ocasionar y
gue se examinaran mas tarde, se derivan otras dificultades para el propio 6rgano judicial.

En primer lugar, el tener que aplicar una ley extranjera que a veces puede ser dificil de conocer.
Pero ademas, esta ley puede imponer al Tribunal un comportamiento que exceda sus propios
poderes. Las diferencias que esta materia presenta en su regulacion por los sistema juridicos, bien
puede llevar a que se plantee esta cuestion. Asi por ejemplo, el juez no desempefara la funcion de
tutor, pero la ley extranjera aplicable puede prever que sea asi. Esta disposicibn no podra ser
aplicada, con lo que se planteard que hacer en esta situacion. La préactica juridica francesa
determina que en estos casos, debe producirse una sustitucién de la ley extranjera por la ley del foro
y si la actividad que deberia desempefiar el juez, podria ser acometida por otro 6rgano tutelar,

bastaria una simple trasferencia de competencias del juez a ese 6rgano, para resolver la cuestion
(53)
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La utilizacion del criterio de la residencia habitual puede llevar también, al planteamiento de
eventuales conflictos méviles. La persona respecto de la cual se adoptaban determinadas medidas
de proteccién, puede decidir cambiar su residencia o puede ocurrir que sea trasladada a otro lugar.
En estos supuestos lo que se produce es un cambio en los hechos que constituyen los foros de
competencia judicial internacional, lo cual se integraria en la llamada perpetuatio iurisdictionis. =

Desde este planteamiento, cabria aceptar que a partir de un momento determinado, la competencia
de los Tribunales deberia extenderse en el tiempo hasta que finalice el procedimiento. No obstante,
las especiales caracteristicas de los actos de jurisdiccién voluntaria pueden aconsejar la correccion
de aquel principio 2. El Convenio de La Haya prevé una solucién idonea para esta situacion.

Determina que en caso de cambio de la residencia habitual del adulto, seran competentes las
autoridades del Estado de la nueva residencia habitual (art. 5.2); sin embargo asegura también una
cierta permanencia y continuidad, por otro lado necesaria, de la proteccién de adultos. Asi el articulo
12 permite que las medidas tomadas antes del cambio de residencia queden en vigor méme
lorsqu'un changement des circunstances a fait disparaitre I'élément sur lequel était fondée la
compétence, tant que les autorités compétentes en vertu de la Convention ne les ont pas modifiées,
remplacées ou levées &8,

El precepto de la LOPJ incluye no so6lo las medidas de proteccion de la persona, sino también de los
bienes del incapaz, con tal de que este resida habitualmente en Espafia. Esta disposicion puede
llegar a plantear algunos problemas. Por un lado, se hace una mencion expresa al "incapaz". Con
independencia de la falta de adaptacién a las nuevas tendencias legislativas, que se caracterizan en
este punto, por no utilizar este término (El Convenio de La Haya opta por definir las caracteristicas
de las personas a las que va dirigido), no resulta adecuada tal especificacién. En efecto, si los bienes
tienen que pertenecer a un incapaz, ¢qué pasara respecto de bienes de personas que necesitan
proteccion, pero que no son incapaces? ¢Serd aplicable la misma regla para determinar la
competencia de los tribunales espafioles?. Se puede observar como la norma no esta preparada
para dar respuesta a los conflictos que pueden surgir, del contacto con ordenamientos que han
acogido figuras de proteccién, que no exigen previa incapacitacion. Una formulacion mas abierta del
precepto, evitaria este problema.

Si los bienes del incapaz residente en Espafia se encuentran en nuestro territorio, no parece que
deba existir ninguna dificultad en la atribucién de la competencia a los Tribunales espafioles. Pero
bien podria ocurrir, que aquella persona tuviera bienes en otros paises. Ello podria llevar a que
también, los tribunales del lugar de situacion de los bienes fueran competentes sobre aquellos, e
incluso pudieran tomar medidas de proteccion que serian diferentes a las tomadas por los nuestros.
En este caso seria necesario que las medidas de proteccion fueran compatibles, a salvo del eventual
reconocimiento y ejecucién de decisiones.

Lo cierto es que la adopcién de foro del lugar de situacion de los bienes, puede ser muy interesante
a efectos de garantizar la efectividad de tales medidas. Pero de incluirse, deberia hacerse con
alcance limitado. El convenio da entrada a aquel y asi, establece que las autoridades del Estado
contratante en el cual se encuentran los bienes del adulto, son competentes para tomar las medidas
de proteccion respecto a los bienes, pero tales medidas deben ser compatibles con las adoptadas
por las autoridades competentes en virtud de lo establecido en el Convenio (art. 9). Con ello se trata
de evitar toda incoherencia entre las medidas de proteccién tomadas por autoridades locales y las
tomadas por autoridades que tienen una competencia general para organizar la proteccion. &2
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El foro del lugar de situacion es introducido en nuestro sistema, pero cuando se trate de adoptar
medidas provisionales o de aseguramiento &8 phastara con que las personas o los bienes se hallen
en territorio espafiol y deban cumplirse en Espafia, para que sean competentes los Tribunales
espafioles. La premura de estas medidas viene a justificar sobradamente su adopcién. No obstante,
seria interesante que existiera una comunicacion entre autoridades, que diera lugar a que se
conocieran las medidas tomadas por los Tribunales del lugar de situacién. Piénsese por ejemplo, en
la adopcién de una medida de internamiento &8

Esta concreta solucién es también acogida en otros sistemas, asi el Derecho italiano establece como
la jurisdiccion italiana en materia de medidas de proteccion de los incapaces mayores de edad
existe, cuando se haga necesaria para proteger, por via provisoria y urgente, la persona o bienes del
incapaz que se encuentre en Italia @ y también, el Derecho francés lo acepta ©2.

3. Ley aplicable
a) Dificultades en la calificacion

Como no podia ser de otra forma, la incapacidad aparece inevitablemente unida a la proteccion del
incapaz, esta parte de las caracteristicas de aquella y conforme a ellas se desarrolla ©2.
Precisamente el defecto de capacidad constituye en principio, la razén de ser y el limite de cualquier
régimen de proteccion. Sin embargo, esta afirmacién no tiene valor absoluto. La existencia de
instituciones nuevas, que articulan medidas de proteccidn sin requerir un proceso de incapacitacion,
y que van dirigidas a personas capaces, van a plantear problemas de calificacion.

El precepto nuclear regulador de la cuestion objeto de examen, es el ya mencionado articulo 9.6. En
él se utiliza una formula general, que permite incluir formas de proteccién del incapaz desconocidas
en nuestros sistema: La tutela y demas instituciones de proteccion del incapaz. Desde este punto de
vista el precepto es bien acogido, pues resuelve el problema que en este punto podia generar un
eventual conflicto de calificaciones. Sin embargo, deja abierto el problema respecto de aquellas
figuras nuevas, que tienen por finalidad la proteccion de un mayor que no es incapaz.

Bien es cierto que el precepto parte de una distincion base entre instituciones y medidas de
proteccion y que estas Ultimas no parece que tengan que referirse necesariamente a un incapaz, ain
cuando so6lo sea porque no van acompafiadas de la especificacion de quienes seran los
protagonistas de su aplicacion, y salvando por supuesto, la referencia a la ley de su residencia
habitual. Quizas con ello se podria intentar solucionar el problema, al incluir en ellas las
mencionadas figuras. Pero el tema no es tan facil.

Primero habria que diferenciar claramente entre institucion y medida de proteccién. Esta cuestién se
ha desarrollado con especial atencion a la proteccién de menores, asi la tutela y la guarda son
regimenes de proteccion, mientras que el acogimiento o el internamiento son medidas de proteccion
€3 Dpe esta misma forma la tutela o curatela, en cuanto gue son regimenes a los que quedara
sometido el incapacitado, segin se indique en la sentencia de incapacitacién, podran ser
consideradas instituciones a los efectos de este precepto (art. 210CC) €2,
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No obstante, el internamiento es una medida que exigir4 autorizacion judicial (art. 211). Partiendo de
esta distincion y de las caracteristicas de las figuras desconocidas en nuestro sistema, puede
sefialarse que no cabe la consideracion de aquellas como simples medidas. En realidad se
asemejan mas a la curatela, en cuanto que, al margen de otras consideraciones, se presta asistencia
a la persona en actos determinados, pero la capacidad del asistido constituye una barrera
infranqueable, para su calificacién como instituciones de proteccién del incapaz &8

Ademas las medidas a que hace referencia el 9.6 son provisionales o urgentes. Lo que alejaria mas,
si cabe, la posibilidad de inclusion en las mismas. Al margen de la importancia de diferenciar entre
caracter provisional o urgente ©® a lo que aqui interesa, parece claro que no se da tal caracter
provisional, pues la duraciébn se subordina, entre otras cosas a que cese los motivos que lo
ocasionaron, lo que en muchas ocasiones supondra un régimen duradero de proteccién en cuanto
gue aquellos subsistan.

Asi pues, la formula flexible acogida en el articulo 9.6 y aplaudida por la doctrina por tal caracter,
deviene sin embargo inadecuada, respecto de las medidas de proteccién de personas capaces que
existen en otros sistemas juridicos. Este precepto no permite su inclusién en el supuesto de hecho,
lo que pone de manifiesto un nuevo problema de calificacién. Salvarlo, desde la perspectiva de la
regulacion actual, se torna harto dificil. Aplicar el 9.6 en cuanto que se trata en definitiva, de
instituciones de proteccion, con independencia de la capacidad o incapacidad de la persona
protegida, resulta una solucién mas que forzada.

La via mas adecuada para poner fin a esta probleméatica, seria la de acoger una formulacion acorde
con las modificaciones que la proteccion de la personas mayores, esta protagonizando en los
distintos ordenamiento juridicos y que es de prever se aborden también en el nuestro ©2. Ello,
aconsejaria la inclusién de un precepto especial que respondiera a las peculiaridades de esta
cuestion.

b) Ley nacional del incapaz

Andlisis ag)arte merece el estudio de las conexiones retenidas en el 9.6, a saber, nacionalidad del
incapaz ©2, residencia habitual. La referencia a la primera, es reiterada en otros sistemas juridicos
de nuestra &rea cultural, Italia o Francia por ejemplo. No obstante, se suele introducir la referencia a
otras conexiones que toman el caracter de subsidiarias, singularmente la de la residencia habitual.
Probablemente la eleccién de la ley nacional, se deba a la importancia que tiene y ha tenido en estos
sistemas. Parece claro que con ella no se garantiza la mejor protecciéon de estas personas, pero
como sefalo LEQUETTE 0 constituye el centro de gravedad de la relacién juridica de aquellas.
Ademas esta solucién reproduce la acogida en el Convenio de La Haya de 1961 relativo a la
proteccion de menores.

No obstante, existen excepciones a la competencia de la ley nacional. La primera de ellas viene
impuesta por el propio precepto de referencia. Como ya se ha indicado, en el supuesto que se trate
de aplicar medidas urgentes o provisionales de proteccion, estas se regiran por la ley de la
residencia habitual. Ahora bien, puede sefialarse otros supuestos que pueden llevar también, a
excepcionar la aplicacién de la ley nacional.
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En efecto, la existencia de distintos puntos de conexidn utilizados con caracter principal, en las
normas reguladoras de la proteccion de mayores, puede producir tal efecto. La disparidad de
conexiones se manifiesta en la adopcion por algunos ordenamientos, de la ley del domicilio o
residencia del incapaz. Asi el Cédigo Civil de Quebec “™ retiene esta conexion, al disponer que el
régimen juridico de los mayores protegidos se regira por la ley del domicilio de aquellos. Lo mismo
ocurrira respecto del Derecho Suizo que establece la aplicacion analégica de las normas del
Convenio de La Haya de 1961 (2o cual establece en su articulo 1 que las autoridades de
residencia habitual de un menor serdn competentes para adoptar medidas encaminadas a proteger
su personas o sus bienes, mientras que el articulo 2 sefiala como las autoridades competentes
adoptaran las medidas previstas por su ley interna.

Si se plantea ante nuestros Tribunales la proteccién de un nacional suizo residente en Espafia, el 9.6
reclamara la aplicacion de la ley nacional, esto es la suiza, mientras que el Derecho Suizo reenviara
a la ley espafiola via residencia habitual. Se tratara por tanto, de un reenvio de primer grado o
retorno, que producira la excepcion de la competencia de la ley nacional 2 . Esto no ocurrira no
obstante, en el marco del Convenio, pues se excluye el reenvio en el articulo 19.

Aquel efecto puede producirse también, a través de la intervencion de la excepcion del orden publico
internacional. Esto podria ocurrir cuando una persona mayor esta necesitada de proteccion, al tener
por ejemplo una determinada enfermedad que altera sus facultades mentales y le impide gobernarse
por si misma 4 gin embargo, su ley nacional no establece en ese caso particular institucion ni
medida alguna. Los valores esenciales que conlleva el orden publico trascienden a esta cuestion, en
cuanto que la proteccion de la persona aparece garantizada desde los postulados mismos de la
Constituciéon. Ello conducira a la exclusién de la ley nacional extranjera {8 E| Convenio recoge
también, la excepcion del orden publico (art. 21).

Por ultimo cabria sefialar otro supuesto de formulacién tedrica. En el caso de que una persona
tratase de eludir la aplicacion de un régimen de proteccion determinado, sélo tendria que cambiar su
ley nacional para conseguir su objetivo. Esto nos acerca a la figura del fraude de ley que exigiria la
dificil prueba del elemento volitivo, esto es, de la intencién de obtener el resultado no querido por el
ordenamiento. De nuevo se eludiria la aplicacion de la ley nacional, aunque paradéjicamente se
forzase la aplicacién de otra ley, mediante el cambio de nacionalidad.

Al margen de estos supuestos, la solucién principal arbitrada por el 9.6 gira, como ya se ha dicho, en
torno a la ley nacional. Esto hace necesario el andlisis de tal norma, la cual ha recibido criticas por
parte de la doctrina. La principal es sin duda, la disociacién forum-ius que se produce 7.

Si se quiere conseguir que la proteccion de las personas mayores sea operativa, en los supuestos
en que la intervencién de elementos de extranjeria hace que existan conexiones con diferentes
ordenamientos, deberia procurarse que las autoridades competentes aplicaran su propia ley. La
correlaciéon ente competencia y ley aplicable resulta esencial g_)asi se adapta como solucién en el
Convenio de la Haya sobre proteccién internacional de adultos .

Es facil imaginar los problemas que se plantearan si nuestros tribunales, competentes en materia de
proteccion de la persona cuando aquella reside habitualmente en Espafa, deben aplicar una
institucion protectora regulada por la ley nacional de aquel. Si esta es similar a alguna de las
conocidas en nuestro sistema, no habra lugar a mayores dificultades. Sin embargo, con las recientes
modificaciones que los diferentes ordenamientos acogen en relacién a esta cuestién, no es dificil que
se deba aplicar una institucion desconocida en nuestro sistema o medidas particulares que requieran
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especiales recursos o controles, no previstos en nuestras normas; y adn cuando se acoja una
especial institucion de proteccién, pueden plantearse problemas en la adopcién de una concreta
medida de proteccion 8 Todo ello se evitaria introduciendo la correlaciéon forum-ius que como se
vera, debe extenderse también al segundo inciso del 9.6.

La ley nacional puede plantear también ciertos problemas, en el caso en que sea excluida. Si como
se ha sefialado el reenvio de retorno @(excluido del Convenio), puede producir la aplicacién de la
ley de la residencia habitual a las instituciones de proteccion, esta norma no coincidirda con la que
rige la capacidad, que no es otra que la ley nacional. En principio esto no deberia plantear
especiales problemas, pues la ley nacional aplicable a la incapacitacién regulara las causas de
aquella, y si no ha lugar a esta, tampoco habra lugar en principio, a plantear una institucion de
proteccion. Pero la cuestién puede llegar a ser diferente, por lo que respecta a los efectos de la
incapacitacion.

Estos se regularan por la ley nacional (art. 9.1) y la institucién de proteccién por la ley de la
residencia habitual, lo que hara imprescindible que exista una correlacién entre efectos y proteccion.
No obstante la existencia de importantes divergencias en los ordenamientos juridicos, de cara a la
regulacion de esta materia, hace que no se pueda garantizar esta correlacién. Asi podria darse el
caso de que los términos de la incapacitacién no incluyeran determinados actos para los que sin
embargo, si que se prevé asistencia en la institucion de proteccién correspondiente o podria ocurrir
gue se determinard la incapacidad de esa persona respecto de actos, que no estaran cubiertos en la
proteccion prevista. Si llegara a producirse estos supuestos, deberia intentarse una adaptacion que
evite cualquier distorsiéon perturbadora &0

Se ha propuesto la sustitucion de la ley de la nacionalidad por la ley de la residencia habitual,
pasando esta a regir las instituciones de proteccion del incapaz. Con ello se conseguiria una cierta
unificacién respecto a la regulacién convencional de las medidas de proteccion de menores, que
estaria justificada por las analogias que la proteccién presenta, ain cuando sus destinatarios sean
diferentes. Ademas, parece claro que la residencia habitual refleja con nitidez el medio social,
economico e incluso familiar del incapaz, lo que es especialmente importante a la hora de arbitrar los
mecanismos de su proteccion &2 Asi pues, la ley de la residencia habitual resulta idénea a estos
efectos y por ello ha sido adoptada en el Convenio de la Haya, si bien incluye la posibilidad (en la
medida en que la proteccion de la persona o de sus bienes asi lo requiera), de aplicar o tomar en
consideracion la ley de otro Estado con el que la situacion presente un vinculo estrecho (art. 13.2).
Se trata en realidad, de una clausula de excepcion fundada en el interés del adulto 2.

No obstante, la ley de la residencia habitual no viene a solucionar el problema que se apuntaba mas
arriba: la necesaria correlacion entre la incapacidad y sus efectos y la institucién de proteccién. Esta
cuestion no llegaria a plantearse si la determinacion de la incapacidad y el régimen de proteccion
siguiesen una misma ley, la de la residencia o la de la nacionalidad. Bien entendido que la
determinacion de la incapacidad debe estar muy unida a la proteccién, pues sin la primera, la
segunda no se llegara a plantear.

Como es sabido, en nuestro ordenamiento no existe una norma concreta, que sefiale cual es la ley
aplicable a la incapacitacién. Se aplica la ley de la capacidad, esto es la ley nacional (art. 9.1) &3 pe
esta forma se consigue que la ley aplicable a las causas y efectos de la incapacitacién coincida con
la aplicable a la tutela y demas instituciones de proteccion del incapaz, soslayando el problema que
se ha apuntado. Sin embargo la excepcion de aquella en los supuestos analizados y la conveniencia
de sustituir la ley nacional por la de la residencia, replantea de nuevo la cuestion.
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Desde la perspectiva convencional no llega a plantearse esta problemética. EI Convenio parte de
una delimitacion de los destinatarios de las medidas de proteccién: mayores de 18 afios que sufren
una alteracion o insuficiencia de sus facultades personales, no estando en condiciones de proteger
sus propios intereses (art. 1.2). Ahora bien, la delimitacién concreta de tales circunstancias tales
como su gravedad, los mecanismos para determinar la concurrencia de tales alteraciones etc. son
cuestiones que pertenecen al ambito del Derecho material &4 Con ello se logra determinar
juridicamente las personas que requieren de proteccion, con independencia de la concreta ley
aplicable, pero con el necesario juego de esta para la concrecion de los elementos que deben
concurrir en la persona necesitada de protecciéon. De esa forma una persona que relna esas
caracteristicas serd objeto de proteccion y ello ain cuando la ley correspondiente, no haya previsto
esta posibilidad.

Por otro lado, el Convenio especifica las medidas de proteccion y precisamente, la primera de ellas
es la determinacién de la incapacidad y la instituciéon de un régimen de proteccion. Asi pues, de
acuerdo a los articulos sobre competencia y ley aplicable de esta normativa (art. 5 y 13), se debe
entender que las autoridades competentes (las del Estado contratante de la residencia habitual del
adulto), tomaran las medidas tendentes a la proteccion de la persona y sus bienes y que en el
ejercicio de esa competencia aplicaran su ley; por tanto, si una de esas medidas es la determinacion
de la incapacidad y la institucion de su régimen de proteccidn, se entenderd que seran tomadas
conforme a la ley aplicable, que no es otra que la de la residencia habitual del adulto. No habra lugar
en definitiva, a la formulacion del problema, que deriva de la dualidad de leyes aplicables a estas
cuestiones y que exigia una necesaria correlacion entre ambas, que evitase cualquier distorsion
indeseable, para la consecucion del objetivo Gltimo que es la proteccién de la persona mayor. La
adopcién en nuestro ordenamiento de una nueva norma reguladora de la protecciéon de adultos,
deberia partir de estas consideraciones.

La nacionalidad como ya se ha indicado, constituye el punto de conexién base del 9.6, lo que puede
llevar también, al planteamiento de eventuales supuestos de conflicto mdvil. EI cambio de
nacionalidad de la persona incapaz, hace que sea necesario determinar qué concreta ley regira la
institucion o en su caso, la medida de proteccién. Una posible solucion es la de entender que la
proteccion se regira por la nueva ley ®) No obstante, las peculiaridades de la situacion
desencadenante de la proteccion, quizas aconsejasen una solucion mas especifica.

Puede ocurrir que la institucion de proteccién se rija por la ley de la nacionalidad del incapaz, pero
gue con posterioridad esta cambie. En este supuesto, las medidas que deban acogerse segun
aquella institucion, pasaran a regirse por la nueva ley personal, es mas la misma institucion se
regiria por la nueva ley, pues esta adquiere automaticamente competencia para ello: queda claro
que debera respetarse los derechos adquiridos. Podria ocurrir también, que el cambio de la
nacionalidad se produjese con posterioridad a la adopcion, de las medidas que se tomaron al calor
de una concreta institucién de proteccién, por lo que las condiciones de aplicacion de tales medidas
cambian. En este supuesto podria plantearse problemas de adaptacion, pero en su defecto parece
I6gico que las condiciones de aplicacion de tales medidas se rijan por la nueva ley.
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La solucién formulada es en esencia, la que se acoge en el Convenio de la Haya, si bien desde el
criterio base de la residencia, donde el tema es abordado en un precepto especifico. Asi, si el adulto
cambia de residencia habitual &2, las condiciones de aplicacién de las medidas de proteccion ya
dictadas, pasan a regirse por la ley del Estado de la nueva residencia habitual. La correlacion forum-
ius conseguida en el Convenio, hace que esta medida se interrelacione con la disposicion especifica
adoptada en el marco de la competencia judicial internacional, ya analizada (art. 12) &2

Por lo deméas y en lo que se refiere a la nacionalidad, si esta estd indeterminada o el incapaz
careciera de ella, se considerara como ley personal la de la residencia habitual, tal y como dispone el
articulo 9.10 CC. En estos supuestos esa misma ley regiria las medidas provisionales y urgentes de
proteccion, lograndose la unidad en la ley aplicable.

c) Ley de laresidencia habitual

El inciso segundo del articulo 9.6 remite a la ley de la residencia habitual, en el caso de que se
tratase de adoptar medidas provisionales o urgentes de proteccién. Se excepciona por tanto, la
aplicacioén de la ley nacional. Es la especial situacién que requiere la aplicacién de tales medidas, la
que justifica la excepcion de la ley nacional y aquella viene marcada esencialmente por la nota de la
urgencia. Asi, la urgencia requiere la inmediata adopcion de medidas, que proporcionen una
proteccion rapida y ello hace necesario arbitrar otra norma aplicable, pues la ley nacional puede
relentizar este proceso y deviene inadecuada a estos fines.

Existen por tanto, fundados argumentos que justifican la necesaria excepcion de la ley competente
en tales circunstancias. Sin embargo, no se comprende bien la eleccién de la ley de la residencia
habitual como sustituta de aquella. En realidad, deberia haberse abierto la horma a la recepcién de
la ley del foro, atendiendo a la vocacion subsidiaria de esta, en supuestos en que la ley competente
no puede desplegar sus efectos ©&. Parece que la finalidad de la norma, no coincide con la
formulacion definitiva que esta recibid, lo que explicaria la penetracién de la ley de la residencia
habitual &2,

En efecto, se trataba de conseguir la coincidencia forum-ius, lo que deberia permitir que aquellas
medida se rigieran por la ley espafiola, cuando fueran competentes las autoridades espafolas. Esto
sin embargo no se logra, pues si bien el criterio competencial utilizado en el art. 22. 3 LOPJ es la
residencia habitual en Espafia, no se adopta el mismo para el caso de la adopcién de medidas
cautelares o de aseguramiento. Como ya se ha sefialado anteriormente, en este Ultimo supuesto el
art. 22.5 de la misma ley emplea el forum presentiae y el forum rei sitae, esto es, bastara con que la
persona se encuentre en Espafa o tenga bienes aqui, para que los Tribunales espafioles puedan
adoptar tales medidas, con independencia por tanto de la residencia habitual. Asi pues, la
coincidencia forum-ius puede romperse en estos supuestos: seran competentes los tribunales
espafioles cuando el incapaz se halle en Espafia, aln cuando tenga su residencia habitual en otro
lugar, lo que hara que deba aplicarse esta norma a tales medidas, frustrandose asi el objetivo que se
pretendia con la norma de referencia ©2.

La solucién ya se apuntaba mas arriba, bastara introducir la remisién a la lex fori, para conseguir la
coincidencia forum-ius que como ya se ha indicado, resulta tan importante en esta materia. Se
eliminaria por tanto, la referencia a la ley de la residencia habitual, que obliga a tener en cuenta otros
ordenamientos extranjeros, aun cuando los Tribunales competentes fueran los espafioles.
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Precisamente esta es la via acogida en el Derecho italiano para resolver tal cuestién. La ley de 31 de
mayo de 1995 establece en el art. 43 una excepcion a la ley nacional, en concreto prevé la
aplicacion de la ley fori, cuando la proteccién de la persona o de los bienes del incapaz haga
necesaria la adopcién de medidas provisionales o urgentes O |5 justificacion de tal solucion es la
misma que se acaba de apuntar: razones de rapidez y de eficacia. Es importante sefialar como se
establece explicitamente la competencia del juez italiano, ain cuando la adopcién de tal medida
presupondria en buena légica, la competencia del mismo 62

De igual manera la regulacion contenida en el Convenio de la Haya, dedica una disposicion a los
casos de urgencia. En concreto, establece que las autoridades de cada Estado contratante sobre
cuyo territorio se encuentra el adulto o sus bienes, son competentes para tomar las medidas de
proteccion necesarias, aplicando su propia ley (art.10 y 13).

Una vez que la urgencia desaparezca, se planteara si debe continuar aplicandose la ley del foro o la
ley de la residencia en el caso espafiol. Debe entenderse que si es ese el motivo que justifica la
adopcién de estas soluciones, que suponen una exclusion de la ley nacional y aln de la ley de la
residencia en el Derecho italiano, una vez desaparecida deberd ser sustituida por la medida
correspondiente, prevista en la ley nacional del interesado £3 E| convenio recoge especificamente,
el cese de los efectos de tales medidas ©*.

d) Formalidades de constitucion de la tutelay demas instituciones de proteccién

El articulo 9.6 contiene una regulacion especial, para las formalidades de constitucion de la tutela y
demas instituciones de proteccion. En concreto establece que si intervienen autoridades judiciales o
administrativas espafiolas, aquellas se substanciaran, con arreglo a la ley espafiola. Asi pues, el
sistema arbitrado por este precepto, hace una disociacion entre los aspectos formales y el fondo de
la proteccion.

La primera dificultad que se deriva de este articulo, es la delimitacién exacta de lo que se debe
entender por formalidades de constitucién. En un primer acercamiento, parece claro que se referira a
todos los aspectos formales relativos al procedimiento, que exige la adopcién de una institucion de
proteccion y de una forma extensiva también, deberia incluirse los relativos a la adopcién de una
concreta medida de proteccion. No obstante, la distincion puede plantear algunas dudas (85

En general la ley nacional determinard la necesidad de proteccion, los sujetos de tales medidas, asi
como aquellos que podran ser designados como tutores o curadores y en definitiva, el contenido y
alcance de la concreta institucién o medida de proteccién. La ley espafiola determinara por su parte,
los aspectos puramente procedimentales, tales como la naturaleza de la autoridad que deberd
intervenir o las cautelas que deban tomarse para arbitrar la proteccién 8

Quizas la dificultad mas importante que plantea este precepto, es la dificil articulacion de las
formalidades de constitucién conforme a nuestra ley, de una institucién de protecciéon que ordena
una norma extranjera. Piénsese en el mayor extranjero, residente en Espafia, necesitado de
proteccion y respecto del cual se debe establecer una institucién de proteccién de acuerdo a su ley
nacional y para ello, se necesitara la intervencion de las autoridades espafiolas. Las formalidades
deben ajustarse a la ley espafiola pero ¢cémo sera esto posible cuando tal institucidon no existe en
nuestro sistema o presenta unas caracteristicas muy diferentes? &2,
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De nuevo se torna necesario acudir a una necesaria adaptacion, en este caso procedimental, de las
normas en presencia. Asi, debera intentarse el cumplimiento de las garantias previstas en la norma
extranjera, aunque ello suponga adaptar aquellas a nuestro sistema formal. Ello sera especialmente
importante, cuando las garantias previstas en la ley extranjera sean mas estrictas que las nuestras
€8 por otro lado, la exigencia de aplicar la ley espafiola conllevara también, el respeto a las
garantias formales que establezca nuestra norma, aln cuando no estén previstas en el Derecho
extranjero.

e) Incapaces abandonados que se hallen en territorio espafiol

Por ultimo, el articulo 9.6 establece que se aplicara la ley espafiola, respecto de menores e
incapaces abandonados que se encuentren en territorio espafiol, para tomar medidas de caracter
protector y educativo. Se trata de una norma de caracter imperativo que viene a excepcionar de
nuevo, la aplicacién de la ley nacional del incapaz, lograndose la correlacién forum-ius que, como se
ha visto, en ninguno otro supuesto del 9.6 se ha alcanzado. Desde este sélo punto de vista, merece
un juicio positivo por las razones que ya se han expuesto, sin embargo, este precepto plantea dudas
gue merecen un poco mas de atencién.

La doctrina es unanime en criticar el &mbito de aplicacion personal de la norma, que queda
concretado, a lo que aqui interesa, en el abandono del incapaz ©2. Se exige que el mayor carezca
de proteccion, dada su situacidon de abandono, lo que conlleva la exclusion de mayores que se
encuentran en situacion de desamparo a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por la Ieyesﬁm1 Para corregir esta
consecuencia, se postula la interpretacion extensiva del 9.6, de forma que se aplique a los
abandonados pero también a los desamparados.

El problema esta en que estas situaciones son equiparadas pero no son iguales. Si bien, desde una
perspectiva protectora basica de tipo casi asistencial °2, no habra practicamente diferencias, pues
los dos casos exigiran su atencion, el tema se torna distinto en lo que se refiere a instituciones de
proteccion del mayor tales como la tutela, curatela etc. El incapaz abandonado o desamparado
necesitaria probablemente, de una proteccién integral que las incluya %2,

El incapaz abandonado esta en esa situacién porque carece de proteccién y en buen légica, no hay
establecidas respecto de él medidas de proteccidn o institucion protectora. Ello obliga a arbitrar un
sistema efectivo de proteccion, que le saque del abandono en el que vive. Sin embargo el mayor
incapaz desamparado, llega a esa situacién pese a que existe un régimen de proteccion, lo que
ocurre es que este es defectuoso en su funcionamiento. Asi pues, si tal régimen ha sido creado al
calor de su ley nacional, esta es la que debera regular su funcionamiento. Por lo que la alusion a la
ley espafiola, se debe entender hecha a las estrictas medidas que se tomaran para paliar la situacion
de desamparo, y en tanto no se adopten las medidas correctoras de la institucion previstas en su ley
nacional.

Por lo que respecta al abandonado, las medidas protectoras basicas se tomaran de acuerdo a la ley
espafiola, como ocurria con el desamparado, pero debera de arbitrarse también una institucion de
proteccion adecuada, la cual se regulara por la ley nacional segun dispone el 9.6 CC. Cosa distinta
sera el que en las medidas establecidas por tal institucion, tenga que intervenir autoridades
espafiolas, al situarse la residencia habitual del mayor en Espafia.
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Ahora bien, en aras a la articulacién de la mencionada proteccion integral, y puesto que no existe
ninguna institucion dirigida a la proteccién de aquel, este caso es idéneo para la aplicacion de la ley
espafiola, como asi viene a disponer el precepto.

No asi el caso del desamparado, respecto del cual existe institucion de protecciéon de acuerdo a su
ley nacional, lo que vacia de justificacién el que la ley espafiola pueda establecer otra institucion, a
salvo de las medidas asistenciales basicas, que por otro lado, estan garantizadas a los extranjeros,
sin atender a su condicion de desamparado o abandonado o determinadas medidas urgentes que ya
tienen establecido su marco regulador en el mismo precepto.De lo expuesto hasta aqui, cabe
deducir que las medidas de caracter protector a las que se refiere el 9.6 en su Ultimo parrafo podran
tener un caracter provisional 193 4 incluso urgente, siendo competentes los Tribunales espafioles,
siempre que se cumplan en Espafa (22. 3 LOPJ). Precisamente este caracter podria, al margen de
las consideraciones sobre la imperatividad del precepto, hacer que estas medidas se incorporasen a
la regulacién general sobre medidas provisionales y urgentes. Ahora bien, la solucién de la ley de la
residencia habitual acogida para estos supuestos, hace que sea preferible mantener la solucion
especial que remite a la ley espafiola.

Con ello se consigue aplicar la proteccion integral de nuestro Derecho material, evitando la
aplicacién de la ley nacional y ello por la especial situacion tipificada en el precepto: abandono (104)
El planteamiento quizas fuera diferente, si se hubiera logrado la efectiva correlacion forum-ius. Una
futura revision de la norma deberia replantear esta solucién, hasta el punto en que probablemente,
no fuera necesaria esta excepcion.

Sea como fuere, si se quiere que el sistema funcione en la practica, es de vital importancia, la
colaboracién entre autoridades a la que ya se ha aludido; en concreto, el establecimiento de un
sistema de informacion, notificacion y en general, colaboraciéon entre las autoridades competentes
(%) Este sistema es establecido en el Convenio de La Haya sobre proteccién de adultos, y es una
constante en los Convenios de proteccién de menores (art. 28 a 37).

f) Autotutelay ley aplicable

Como se ha visto en la primera parte de este trabajo, son varios los ordenamiento juridicos que
permiten que un mayor de edad pueda organizar su proteccidén, para el momento en que esa
persona lo necesite. En el marco del sistema juridico espafol, el Cddigo Civil no prevé esta
posibilidad, pero el Cédigo de familia catalan si, a través de la delacion voluntaria de la tutela. Esto
implica que segun cual sea la ley a aplicar, esta posibilidad estara o no abierta en la dimension
interna del Derecho Internacional Privado espafiol. Como la autorregulacion es acogida en el seno
de la tutela, todo dependera de que la ley aplicable a esta sea la catalana, para que las delacion
puedan ser hecha. El ya analizado 9.6 remite a la ley nacional la regulacién de la tutela, que se
sustituye por la vecindad civil, en virtud de los dispuesto en el art. 16.1 CC.

La llamada autotutela permite el respeto maximo a la libertad de la persona y su voluntad, lo que
quizas hiciera necesaria una regulacion auténoma en los dos ambitos: material y conflictual. En el
primero, el Cédigo de familia catalan admite la institucién de la autotutela y asi, se pone en linea con
los ordenamientos que establecen una regulacidn especifica, si bien aquel viene a integrarla en la
misma tutela. El problema se plantea respecto de la ausencia de regulacion en el Cadigo Civil y otras
legislaciones autonémicas.
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Como ya se ha sefialado el mandato en su configuracién actual, no resulta apto para esta
autorregulacion y la posibilidad de que el juez respeta la voluntad de la persona que necesita de
proteccion, es una solucidn precaria. Seria necesario acoger la posibilidad de la autotutela y hacerlo
a través de un precepto claro, bien en sede de las instituciones tutelares o bien a través del
mandato, en cuyo caso la delimitacion de los modos de acabarse, no deberia incluir en este punto la
incapacitacion del mandante.

En cuanto al ambito conflictual y a lo que aqui interesa, debe partirse de la justificacion Ultima de la
autotutela: el respeto maximo a la autonomia de la voluntad. La solucién misma de Derecho
Internacional privado debe verse inspirada por este principio, propiciando que la voluntad de la
persona se respete también, en la determinacion de la ley aplicable a aquella.

Precisamente, la penetraciéon de la autonomia de la voluntad 199 se manifiesta en la regulacion que
el Convenio de La Haya ofrece sobre esta cuestién. El mayor podra designar expresamente y por
escrito una de tres leyes recogidas en el art. 15, y esa ley regulara la existencia, modificacion y
extensiéon de los poderes de representacion. Las leyes a elegir seran las del estado de la
nacionalidad del adulto, la del Estado de una residencia habitual anterior del adulto o la del Estado
de situacion de sus bienes. En defecto de eleccion, la ley aplicable sera la de su residencia habitual,
en el momento en que tomo el acuerdo o realizo el acto unilateral. Sin duda, el esfuerzo de respetar
al maximo la voluntad libremente manifestada del adulto con anterioridad, pero dentro de unos

limites y controles, es uno de los aspectos mas relevantes del Convenio %2,

La deseable madificacion del 9.6, deberia ir acompafiada de una regulacion especifica de la
autotutela. No es suficiente la concrecion de una Unica ley aplicable. La autonomia material debera
acompaniarse de la autonomia conflictual y asi, permitir al mayor no sélo organizar su proteccién sino
también, elegir la ley que quiere que le sea aplicable. Ahora bien, no debe desconocerse tampoco
los problemas que la autotutela puede plantear (108 en especial por lo que se refiere a la posibilidad
de que aquella, por cualquier motivo, no de una cobertura suficiente al adulto; el Convenio se
enfrenta a este problema permitiendo que los poderes de representacion, pueden ser retirados o
modificados lorsqu’ils ne sont pas excercés de maniére a assurer suffisamment la protection de la
personne ou biens de l'adult (art 16). Con ello, se pretende conciliar el respeto de la voluntad del
adulto y la necesidad de su proteccién, en el momento en que los poderes deban ser ejercidos —

4. Reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales

Se trata de determinar si las decisiones extranjeras que arbitran instituciones de proteccién de
mayores, tendran eficacia en Espafia; bien entendido que tales instituciones de proteccion, pueden
contener medidas que se extiendan, no sélo a la persona sino también a sus bienes. Son asuntos
considerados de jurisdiccion voluntaria, siendo esta la consideracién que reciben en la mayoria de
los ordenamientos juridicos. Es muy importante esta calificacion, pues de ella va a depender en
principio, el que estas decisiones no deban ser tratadas en el &mbito del exequatur 2, que conlleva
el reconocimiento de los efectos de cosa juzgada de la decision extranjera.

Tal procedimiento estd especialmente indicado cuando se pretende el reconocimiento de la cosa
juzgada material o la declaracion de ejecutividad de la decision, en definitiva, cuando se trata de
decisiones dictadas en procedimientos contenciosos. Se deberd entonces, seguir las pautas
establecidas en los articulos 955 a 958 de la LEC, que no se veran derogados por la nueva ley, y
Sjlt)arén en vigor hasta la vigencia de la Ley sobre cooperacién juridica internacional en materia civil
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El Tribunal Supremo tiene la competencia para resolver sobre esta cuestidn, a salvo las precisiones
convencionales, y decidira si debe o no darse cumplimiento a la ejecutoria.

Ahora bien, se ha venido manteniendo por la doctrina la exclusion del procedimiento del exequatur,
para las resoluciones de jurisdiccion voluntaria, especialmente cuando estos actos tengan caracter
autenticador o documentador. La ausencia de cosa juzgada material inherente a estas resoluciones,
es fundamento de tal exclusion L2, El mecanismo gue se ha seguir sera entonces, el previsto en el
600 y 601 de la LEC. El nuevo texto legal si contiene disposiciones sobre el particular, asi se
establece que la eficacia de las declaraciones de voluntad contenidas en documentos extranjeros,
seran las que determinen las normas espafiolas y extranjeras aplicables en materia de capacidad,
objeto y forma de los negocios juridicos (art. 323.3).

Segun lo expuesto, este mecanismo debera aplicarse cuando por ejemplo, un tutor nombrado por
autoridad extranjera, en virtud de la institucién de protecciéon de un mayor de edad, quiere ejercer en
Espafia las funciones que le son atribuidas en tal decisiéon. La exclusién del exequatur tiene la
ventaja de evitar un proceso complejo y el fundamento de la exclusion es el propio objetivo del acto:
"dar eficacia a la decision extranjera en el contexto de una relacion juridica” ]

El Tribunal Supremo ha concedido el exequatur en materia de tutela. En concreto la Sentencia de 22
de diciembre de 1993 &% resuelve una solicitud de homologacién y ejecucién de una Sentencia
francesa respecto de una declaracion de incapacidad, constitucion de la tutela y nombramiento de
administrador de los bienes. Esta decisién concede el exequatur en aplicacion del Convenio hispano-
francés y no se hace ninguna distincion respecto de los asuntos de jurisdiccion voluntaria, esto es,
constitucion de la tutela y nombramiento de administrador del incapaz.

Al margen del sistema de reconocimiento auténomo, existen Tratados bilaterales que pueden
establecer un sistema diferente de reconocimiento, e incluso puede operar el reconocimiento
automaético. Este es el mecanismo adoptado en materia de proteccion de menores en el Convenio de
La Haya de 1996 y en el Convenio de proteccién internacional de adultos.

Este dltimo dedica el capitulo IV al reconocimiento y ejecucion, y la piedra angular del mismo es el
qgue las medidas tomadas por las autoridades de un Estado contratante, son reconocidas de pleno
derecho en el resto de Estados contratantes. A continuacion se establece un listado de motivos de
denegacion del reconocimiento, tales como la falta de competencia o que el reconocimiento sea
manifiestamente contrario al orden publico del Estado requerido (art. 22 y 23). Es facil deducir las
ventajas que se derivan de la no exigencia de un proceso previo de homologacién —

Cuestion aparte, es el reconocimiento que las decisiones tomadas por nuestro Tribunales en esta
materia, puedan tener en el extranjero. El tema sera especialmente delicado, si la competencia del
Tribunal espafiol deviene del sometimiento al mismo, tal y como dispone el art. 22.2° LOPJ. El
problema es analizado por la doctrina francesa, para el caso en que la persona de nacionalidad
francesa y domiciliada en el extranjero, posea bienes en Francia y en el extranjero. Ante la
posibilidad de no obtener en el extranjero el reconocimiento de la decision francesa, resultaria en la
practica eficaz, que ambos tribunales establecieran regimenes de proteccion, aun cuando
funcionaran de forma distinta 2.
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También desde una perspectiva practica, podria plantearse si el mandato de organizacién de la
proteccion de la persona, que se otorga de acuerdo a su ley nacional, puede surtir efectos y si es asi
con base a que procedimiento. El tema se plantea de nuevo en la doctrina francesa an respecto de
un mandato que establece (para el caso en que se produzca la falta de capacidad) la venta de los
bienes en provecho de los hijos. La cuestién se concreta en que el bien inmueble situado en Francia,
debe ser vendido segin ese mandato y que ese proceso es desconocido. La extrapolacion de la
cuestion al Derecho espafiol, pasaria por otorgar eficacia, esto es, efectos ejecutivos a ese
documento &2,

IV. Conclusiones

La proteccion de personas mayores es un tema que no ha planteado hasta ahora, demasiadas
dificultades en la practica juridica. Sin embargo, el imparable envejecimiento de la poblacion, con un
correlativo aumento de las enfermedades degenerativas como el mal de Alzheimer, asi como el
aumento de determinadas toxicomanias y los mismos avances técnicos de la medicina, que permiten
mantener por mas tiempo la vida, hacen que sea facil vaticinar que en un plazo no muy largo de
tiempo, se planteen situaciones que reclamen un respuesta juridica adecuada. Son varios los
legisladores que han optado por introducir soluciones novedosas en sus ordenamientos, con la
finalidad de conseguir una adecuada proteccion para los mayores. No obstante desde una
perspectiva global, estas medidas son insuficientes; la internacionalidad de las relaciones, lleva a
que aquellas deban de acompafiarse de una regulacién de Derecho Internacional Privado, que
estructure respuestas operativas a las situaciones a las que la introduccion de elementos de
extranjeria pueden llevar.

Del andlisis que se ha realizado hasta aqui, de las soluciones que nuestro Derecho Internacional
privado articula sobre este tema, puede deducirse que presentan una grave inadecuacion a la
problematica en su formulaciéon actual. En primer lugar el tema tiene sustantividad propia, lo que
aconsejaria un tratamiento separado y por tanto, un precepto auténomo. El supuesto de hecho de tal
precepto deberia ser lo suficientemente amplio, como para cubrir los casos de proteccion de
mayores que no son incapaces, eliminando del texto la referencia al "incapaz". Por otro lado, deberia
lograrse la necesaria asociacion forum-ius de vital importancia en este tema y para casos de
urgencia introducir la lex fori. Seria deseable ademas, lograr la unidad de ley aplicable a la
determinacion de la incapacidad y la correspondiente institucion de proteccién, evitando asi el
planteamiento de posibles distorsiones perturbadoras. En esta formulacion, podria ser incluso
innecesaria la actual referencia a incapaces abandonados, pues se garantizan las prestaciones
sociales basicas a todos los extranjeros, sin atender a la eventual condicion de abandonado o
desamparado. La deseada correlacién forum-ius, podria llevar a considerar que esas medidas se
regirian por la lex fori (119) y en cuanto a la concreta articulaciéon de las correspondientes instituciones
de proteccion, no parece que deba de ser un caso que excepcione la solucién general.

En definitiva, se trata de trazar soluciones que permitan que la protecciéon de personas mayores
necesitadas de ella, sea operativa. El interés humano del tema merece ese esfuerzo, que por lo
deméds se encuadraria dentro del marco del nuevo Derecho Internacional Privado, mas flexible y con

una clara orientaciéon convencional, como via para conseguir una proteccion internacional efectiva
(120)
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notariales" en La semaine juridique. Doctrine et formules 1994.1 p. 77 a 84, en concreto p. 80.

34. Asi pues, no es suficiente que la persona tenga una disminucién de sus facultades mentales o fisicas debido a la edad. Se
necesitard que exista una constatacion medica de este hecho, asi como que la persona tenga necesidad de ser representada
de manera continua en los actos de la vida civil (art. 492) v. MASSIP J. “La reforme du droit des incapables majeurs" en
Repertoire du notariat, Dufrénois 1969. En realidad la tutela organizada por la ley del 68 es heredera de la interdiction
judiciaire que el Cddigo de Napoledn previé para el mayor "dans un état habituel d'imbécillité, de démence ou de fureur" v.
Referencia en DUBOIS P. PAILLET E. "incapables majeurs" en Encyclopédie Dalloz IV 1994 p. 23.

35. MASSIP J. "Sauvagarde de justice et mandat" en La semaine juridique 1970 LVI 2314.

36. Sobre el conseil legal y la interdiction v. En general DESCHENAUX H. STEINAUER P.H. Personnes physiques et tutelle,
Berne 1995.

37. Sobre el particular v. STETTLER M. Droit Civil . Representation et protection de I'adulte, Freibourg 1997.

38. BOE n° 15 de 17 de enero de 1996 Disposicion final 18.

39. VVAA Elementos de Derecho Civil Il. Derecho de obligaciones vol. Segundo, Madrid 1999 p. 242-243.

40. En el Senado se present6 la enmienda 15 con el mismo objetivo. Sobre la tramitacién parlamentaria v. ZAPATERO
"Antecedentes y tramite parlamentario de la Ley 13/1983, de 24 de octubre" en VVAA Estudios sobre la tutela (en torno a la
ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma de la tutela), Madrid 1986 en especial p. 73y s.s.

41. NAVARRO MENDIZABAL considera, con acierto, "que los argumentos ofrecidos en su contra no tienen excesivo valor
pues por ejemplo, el testamento hecho antes de la enajenacion mental es valido (art. 6649 y ademas resulta sorprendente la
equiparacion de la necesidad social con lo mas habitual. Ciertamente nunca sera regla general la autotutela, pero tampoco, al
menos asi lo esperamos, la incapacidad." NAVARRO MENDIZABAL I.A "De la tutela” en VVAA Comentarios al Cédigo Civil 1.
Vol. 2° Libro Primero (Titulos V a XIlI), Barcelona 2000 p. 1801 a 1853, en concreto p. 1933.

42. Sobre el particular v. NAVARRO MENDIZABAL |.A "De la tutela" en VVAA Comentarios al Cédigo Civil Il. Vol. 2° Libro
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Primero (Titulos V a XII), Barcelona 2000 p. 1801 a 1853, en concreto p. 1834.

43. art. 172 Ley 9/1998 de 15 de julio del Cddigo de familia BOE n° 198 de 19 de agosto de 1998.

44. En Derecho aragonés la Compilacion dedica el Capitulo | del Titulo Ill a la tutela y el art. 15 establece "Es valida la tutela
deferida por instrumento publico, sea o no testamento." GARCIA CANTERO sefiala como"... con excesivo laconismo...omite
cualquier referencia al sujeto activamente legitimado para ejercer la facultad que en él se regula”, lo que segun entiendo
quizés, dejara la puerta abierta a la delacion realizada por uno mismo v. GARCIA CANTERO "Delacion" en VVAA
Comentarios a la Compilacion de Derecho Civil de Aragdn, dirigidos por José Luis Lacruz Berdejo, Zaragoza 1988, p. 528 a
535 en concreto p. 529.

45. Art. 85. 2 LDIP.

46. BOE n° 199, de 20 de agosto de 1997.

47. V. Documento preliminar n® 6 de abril de 1992 en Actes et documents de la Dix-septiéme session T. | matieres diverses
1993, p. 148 a 152, en concreto p. 148.

48. Para un acercamiento a esta problematica v. En general BUCHER A. Droit International privé suisse. TIl: personnes,
famille, successions, Bale 1992 p. 288 a 290.

49. V. FOSSIER T. "le bon pére de famille et le majeur protége" en La semaine juridique notariale et inmobiliére n° 20-21 mai
1999 p. 831 a 835.

50. V. El andlisis que de esta problematica hace para el Derecho francés LARRIBAU-TERNEYRE V. "Le régime matrimonial
de lincapable” en La semaine juridique notariale et inmobiliére n°® 20 mai 1999 p. 843 a 849.

51. De 27 de septiembre de 1968 Texto refundido DOCE n° C 27, de 26 de enero de 1998.

52. Sobre las materias excluidas v. En general CALVO CARAVACA A-L. "Ambito de aplicacién" en VVAA Comentario al
Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
Madrid 1994 p. 41 a 59.

53. A veces es la misma organizacion de la tutela la que debe ser revisada MAYER P. Droit Internationbal Privé, Paris 1994 p.
350 a 352. V. Supuesto en Revue tunisienne de droit 1956.136.

54. Principio que también incluiria los cambios normativos que afectan a los foros FERNANDEZ ROZAS J.C Y SANCHEZ
LORENZO S. Derecho Internacional privado, Madrid 1999 p. 145-146.

55. RODRIGUEZ GAYAN lo explica asi "Por otra parte, en los actos de jurisdiccion voluntaria no puede aplicarse el principio
de la perpetuatio iurisdictionis al no existir demanda, a no ser que se asimile esta Gltima con el expediente por el que se
inician dichos actos. La utilizacién de la perpetuatio depende, igualmente, del tipo de acto del que se trate (adopcién, tutela,
ausencia, inscripciones en registros etc,). RODRIGUEZ GAYAN E. "Excepciones a la aplicacién de la perpetuatio iurisdictionis
como criterio determinante de la competencia judicial internacional" en R.C.E.A 1993 p. 107 a 127 en especial p. 115-116 y
126.

56. V. Rapport explicatif p. 53-54.

57. V. Rapport explicatif p.48-49.

58. El Convenio de Bruselas dedica el art. 24 a las medidas provisionales o cautelares. Respecto de él se plantea el problema
de la delimitacién de la materia sobre la cual pueden tomarse tales medidas. V. esta cuestion respecto de los alimentos en
procesos matrimoniales en ALVAREZ GONZALEZ S. Crisis matrimoniales internacionales y prestaciones alimenticias entre
cényuges, Madrid 1996 p. 104 a 110 v. en general FUENTES CAMACHO V. Las medidas provisionales y cautelares en el
Espacio Judicial Europeo, Madrid 1996 y GARCIMARTIN ALFEREZ F. J. El régimen de las medidas cautelares en el comercio
internacional, Madrid 1996.

59. El Convenio establece "Les autorités ayant pris des mesures en application du paragraphe premier en informent, dans la
mesure du possible, les autorités de I'etat contractant de la résidence habituelle de I'adulte." Art. 10.4.

60. Ley 31 de mayo de 1995 n° 219 art. 44 v. por todos HONORATI C. “articolo 44" en VVAA Comentario del nuevo diritto
internazionale privato, Padova 1996 p. 220 a 223. BALLARINO T. Fondamenti di diritto internazionale privato e processuale,
Padova 1999 p. 228 a 230.

61. Respecto del Derecho francés debe sefialarse que la ley de 3 de enero de 1968 no contenia ninguna disposicion de
Derecho Internacional privado, por ello se aplica las reglas del art. 3 del Coédigo Civil tal y como son interpretadas por la
jurisprudencia v. Por todos MASSIP J. Les majeurs protégés T. |. Régime juridique, Paris 1994 p. 398 a 406 en concreto p.
398. La competencia del juez francés fundada sobre le urgencia ha sido reconocida por la jurisprudencia v. MAYER P. Droit
international privé, Paris 1994 p. 350.

62. AGUILAR BENITEZ DE LUGO M. "“articulo 9 apartados 1 al 10" en VVAA Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
forales, dirigidos por ALBALADEJO M., Madrid 1978 p. 178.

63. EGEA FERNANDEZ J. "Comentario al articulo 173" en VVAA Comentarios a las reformas del Cédigo Civil (Rodrigo
Bercovitz Rodriguez-Cano coordinador), Madrid 1993 p. 89 a 111 en concreto p. 89 a 93. En cuanto a la importancia de esta
distincion en Derecho Internacional Privado v. ALVAREZ GONZALEZ S. "Comentario al articulo 9 apartado 6" en VVAA
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales T. | vol. 2°, Madrid 1995 p. 259 a 295 en especial 263-264.

64. V. Por todos PARRA LUCAN M.A. "De la incapacitacion" en VVAA Comentarios al Cadigo Civil Il. Vol. 2° Libro Primero
(Titulos V a XIl), Barcelona 2000 p. 1651 a 1774 en concreto p. 1758 a 1768.

65. Cabe recordar que en nuestro sistema existen figuras de proteccién que no requieren la incapacitacién, como ocurre con
la prodigalidad que exige una declaracion en juicio contradictorio y que supone el sometimiento del proédigo a curatela (art. 294
a 298CC).
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66. V. AGUILAR BENITEZ DE LUGO M. "Comentario al articulo 9 apartado 1 al 10" en VVAA Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones forales T. | p. 182.

67. VVAA Elementos de Derecho Civil I. Parte general vol 2° Personas (ed. Revisada por Delgado Echeverria), Madrid 1998 p
146 "Cabe pensar, en el terreno de posibles reformas legislativas, en formas de proteccién ain mas flexibles, temporales,
revisables y voluntarias, tendentes mas a las atenciones de la persona que a su patrimonio (...) y a ayudarle a tomar y realizar
decisiones adecuadas mas que a privarle de ambitos de capacidad".

68. La ley tunecina de Derecho Internacional Privado de 27 de noviembre de 1998, recoge una disposicion sobre este tema
que apunta también a la ley de la nacionalidad art. 41 La tutelle est régie par la loi nationale du mineur ou de l'interdit v. Ley en
Revue critique de droit international privé.88(2), Avil-Juin 1999, p.382 y ss.

69. Partiendo de los principios contenidos en el articulo 3.3 del Codigo Civil francés, la proteccion se regira por la ley personal
del incapaz. Art. 43 de la Ley de 1995 italiana.

70. LEQUETTE Y. Protection familiale et protection étatique des incapables, Paris 1976 p. 50.

71. Art. 3085.

72. Art. 85.

73. Lo mismo ocurrird en ordenamientos que retienen la ley nacional. Respecto de Italia v. BALLARIINO T. Diritto
internazionale privato, Padova 1999 p. 503-504.

74. Desde la perspectiva del Derecho material espafiol esa enfermedad constituiria una causa de incapacitacion art. 200 CC.
75. NIBOYET matiza la eventual intervenciéon del orden publico "Mais I'ordre public devrait intervenir si aucune protection
n’était assurée par la loi nationale d’'un individu privé de raison. A l'inverse, la loi étrangére serait encore évincée si elle frappait
d’incapacité un individu sain d’esprit". NIBOYET M-L. "Capacité. Protection des incapables" en Juris- Classeur 1998 fasc. 545.
Droit international privé francais p. 1 a 13, en concreto p. 13.

76. FERNANDEZ ROZAS J.C Y SANCHEZ LORENZO S. Derecho Internacional privado, Madrid 1999 p. 397.

77. Art. 13.

78. ALVAREZ GONZALEZ describe los complejos problemas de articulaciéon con la ley del foro ALVAREZ GONZALEZ S.
"Comentario al articulo 9 apartado 6" en VVAA Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales T. | vol. 2°, Madrid 1995
p. 259 a 295 en especial 262 a 264. Respecto a las dificultades en adoptar medidas de proteccion, una vez prevista una
concreta institucién v. STS de 21 de junio de 1991 R.A.J 1991 n° 4570 y resefia del mismo autor en R.E.D.I 1992 p. 215 a
220.

79. La excepcion a la ley nacional puede plantearse también a través del orden publico, la propia regulacién ofrecida por el 9.6
respecto de las medidas provisionales o urgentes e incluso el fraude de ley.

80. NIBOYET propone soluciones distintas para estos supuestos "Tantdt la loi de la capacité autorise un individu & passer un
acte dont I'exercice rentre dans les pouvoirs conférés a I'organe protecteur para la loi du régime de protection: la loi de la
capacité doit prévaloir. Tant6t la loi de la capacité déclare incapable in individu por I'exercice d’un droit que le protecteur, selon
la loi du régime de protection, n'a pas le pouvoir d’exercer; et dans ce cas, il faut procéder a une adaptation de la loi du régime
de protection, du moins lorsque celle-ci accorde au protecteur le pouvoir d’accomplir des actes analogues qu'il suffira
d’étendre a I'acte consideré.” NIBOYET M-L. "Capacité. Protection des incapables" en Juris- Classeur 1998 fasc. 545. Droit
international privé francais p. 1 a 13, en concreto p. 9.

81. FERNENDEZ ROZAS J.C Y SANCHEZ LORENZO S. Derecho Internacional privado, Madrid 1999 p. 397.

82. V. Rapport explicatif p. 55.

83. Por todos v. FERNANDEZ ROZAS J.C “"Capacidad y proteccion de los incapaces" en VVAA Derecho Internacional
Privado. Parte especial, Madrid 1995 p. 117.

84. Parece claro como sefiala GONZALEZ BEILFUSS que la concrecion de estos elementos puede crear problemas ...y asi
por ejemplo se podria plantearla duda acerca de si el prédigo es o no un adulto con una alteracion psiquica que el impide
proteger sus intereses, pero, en definitiva, este género de cuestiones pertenece al ambito del Derecho material que el
Convenio no pretende uniformar.” GONZALEZ BEILFUSS C. "La proteccién de adultos en Derecho Internacional Privado” en
VVAA Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Madrid 2000.

85. FERNANDEZ ROZAS J.C. "Capacidad y proteccion de los incapaces" en VVAA Derecho Internacional Privado. Parte
especial, Madrid 1995 p. 99 a 140 en concreto p. 128 y "Articulo 9.6" en VVAA Comentarios del Cédigo Civil, Ministerio de
Justicia, Madrid 1991 p. 90-91.

86. Art. 14 "Lorsqu’une mesure prise dans un Etat contractant est mise en oeuvre dans un autre Etat contractant, les
conditions de son application sont régies para la loi de cet autre Etat".

87. LAGARDE sefiala como "les mesures prises resteront en vigueur conformément a l'article 12, mais leurs conditions
d’application seront régies, a partir du changement, par la loi de I'Etat de la nouvelle résidence habituelle, conformément a
I'article 14." V. Rapport p. 53.

88. Respecto al fundamento y mecanismo de la excepcién de urgencia en este tema v. NIBOYET M-L. "Capacité. Protection
des incapables" en Juris- Classeur 1998 fasc. 545. Droit international privé francais p. 1 a 13, en concreto p. 11.

89. Como ha sefialado PEREZ VERA Y ALVAREZ GONZALEZ la formulacion de este inciso se quedd a medio camino entre
lo pretendido y lo conseguido v. PEREZ VERA E. "comentario al articulo 9.6" en VVAA Comentarios a las reformas del Cédigo
Civil. El nuevo Titulo Preliminar del Cédigo y la ley de 2 de mayo de 1975 vol 1 Madrid 1977 p. 463 a 473 en concreto p. 466-
468 y ALVAREZ GONZALEZ S. "Comentario al articulo 9 apartado 6" en VVAA Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
forales T. | vol. 2°, Madrid 1995 p. 259 a 295 en especial 264 a 267.
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90. Como sefiala IRIARTE "...el Legislador prescindioé del modelo convencional y elabor6 un precepto bien intencionado, pero
escasamente operativo en la practica, puesto que respecto de las medidas provisionales y urgentes lo mas idéneo es hacer
coincidir forum y ius." IRIARTE ANGEL J. L "la persona fisica" en VVAA Derecho Internacional Privado vol. Il, Granada 2000
p. 15 a 55 en concreto p. 52.

91. Art. 43 "I presupposti e gli effetti delle misure di protezione degli incapaci maggiori di eta, nonché i rapporti fra I'incapace e
chi ne ha la cura, sono regolati dalla legge nazionale dell'incapace. Tuttavia, per proteggere in via provvisoria e urgente la
persona o ibeni dellincapace, il giudice italiano puo adottare le misure previste dalla legge italiana.”

92. Sobre este art, v. En general HONORATI "“articolo 43" en VVAA Comentario del nuevo diritto internazionale privato,
Padova 1996 p. 217 a 220, en concreto 219-220.

93. BONOMI A La norme imperative nel diritto internazionale privato, Zurich 1998 publications de l'institut suisse de droit
comparé volume 33 p. 49 y BALLARINO T. Diritto internazionale privato, Padova 1999 p. 492.

94. Art.10.2 y 10.3.

95. Asi lo pone de relieve MAYER respecto del Derecho francés MAYER P. Droit international privé, Paris 1994 p. 349.

96. "...las medidas de vigilancia, y en especial todas aquellas cautelas procedimentales que tienden a una adecuada
proteccion del incapaz en la constitucion de la medida de proteccién. Dentro de este concepto cabe incluir asimismo la
posibilidad de constituir la medida de proteccién ante una autoridad consular, con los limites impuestos por las normas de
Derecho internacional publico.” FERNANDEZ ROZAS J.C y SANCHEZ LORENZO S. Derecho Internacional Privado, Madrid
1999 p. 398 y en general FERNANDEZ SOLA N. "El Derecho Internacional Privado espafiol de la tutela" en Estudios sobre la
tutela R.G.L.J. 1986 p. 169 a 187.

97. En el fondo, el origen de este problema no es sino la prolongacién de la inadecuada disociacion forum-ius, que acoge el
9.6. Si los Tribunales espafioles competentes aplicaran su propia ley, las formalidades se regirian también por ella, evitdndose
este tipo de cuestiones.

98. ALVAREZ GONZALEZ S. "Comentario al articulo 9 apartado 6" en VVAA Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
forales T. | vol. 2°, Madrid 1995 p. 259 a 295 en especial 267-268.

99. Por todos PEREZ VERA E. "comentario al articulo 9.6" en VVAA Comentarios a las reformas del Cédigo Civil. El nuevo
Titulo Preliminar del Cédigo y la ley de 2 de mayo de 1975 vol 1 Madrid 1977 p. 463 a 473 en concreto p. 472.

100. Es asi como el art. 172 CC define la situacion de desamparo respecto de los menores y que bien, puede hacerse
extensiva a los mayores.

101. En este punto conviene recordar que la Ley organica 4/2000 de 11 de enero sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social, (B.O.E. n° 10 12 de enero del 2000 p. 1139 y s.s) establece que los extranjeros,
cualquiera que sea su situacién administrativa, tienen derecho a los servicios y prestaciones sociales basicas (art. 14.3),
ademas de la asistencia sanitaria publica de urgencia (art. 12), derechos que se han mantenido en la redaccion dada por la
ley 8/2000 de 22 de diciembre , BOE 23 de diciembre de 2000 pag. 45508 .

102. ALVAREZ sefiala que "..., puede afirmarse que la contraposicién que gravita en el origen del art. 9.6° Il del Cadigo Civil
entre proteccion proporcionada por el "Derecho Civil" y protecciéon al margen del mismo ha sido, en terminos generales,
superada a favor de un régimen integrado de proteccion del menor o incapaz" ALVAREZ GONZALEZ S. "Comentario al
articulo 9 apartado 6" en VVAA Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales T. | vol. 2°, Madrid 1995 p. 259 a 295 en
especial 270.

103. Piénsese en el incapaz abandonado, respecto del cual se arbitra una institucién de proteccién de acuerdo a su ley
nacional y se designa a la persona que debe prestarla alimentos por ejemplo.

104. V. interpretacion del precepto en ALVAREZ GONZALEZ S. "Comentario al articulo 9 apartado 6" en VVAA Comentarios
al Cadigo Civil y Compilaciones forales T. | vol. 2°, Madrid 1995 p. 259 a 295 en especial 271.

105. FERNANDEZ ROZAS J.C. "Articulo 9.6" en VVAA Comentarios del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid 1991 p. 92
y "Capacidad y proteccion de los incapaces" en VVAA Derecho Internacional Privado. Parte especial, Madrid 1995 p. 99 a 140
en concreto p. 131.

106. GANNAGE P. "La pénétration de I'autonomie de la volonté dans le droit international privé de la famille" en Rev. crit. dr.
internat. Privé, 81 (3) jull.-sept. 1992 p. 425 a 454.

107. BORRAS A. Un nueva etapa en la proteccion internacional de adultos" en Geriatrianet.com (Revista electrénica de
geriatria) vol. 2 n® 2 2000 p. 5 y LAGARDE P. "La convention de La Haye du 13 janvier 2000 sur la protection internationales
des adultes" en Revue Critique de droit international Pivé 89 (2) avril-2000 p. 179.

108. GONZALEZ BEILFUSS ha examinado estos problemas “La autorregulacion anticipada de la propia incapacidad tiene la
dificultad de que entre el momento en que se otorgan los poderes de representacion y el momento en que estos se ejercen
puede haber transcurrido un lapso de tiempo considerable durante el cual los avances médicos hayan superado las
indicaciones que el propio adulto haya dado a su representante. Por otro lado, las situaciones de incapacidad son tan
variadas y complejas que a veces pueden surgir dudas respecto a si el adulto hubiera dado unas determinadas instrucciones
de haber sabido exactamente clal iba a ser su situacion." GONZALEZ BEILFUSS C. "La proteccién de adultos en Derecho
Internacional Privado" " en VVAA Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Madrid 2000 p. 85 a 102 y EGEA
FERNANDEZ J. GONZALEZ BEILFUSS C. "La problematica de la vellesa i el dret civil. Consideracions a I'entorn de la
rellevancia de la condicié de persona anciana en el futur Codi de familia de Catalunya” en Materials de les vuitenes Jornades
de Dret catala a Tossa, Valencia 1996 p. 131 a 199.

109. V. Rapport p. 60-61.
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110. GONZALEZ CAMPQOS J.D. Curso de Derecho Internacional Privado Oviedo 1983 p. 346 a 348 MILANS del BOSH
PORTOLES I. "La eficacia extraterritorial de las decisiones de jurisdiccion voluntaria RGD 1988 p. 1181 a 1217 en especial
1205 a 1212 FERNANDEZ ROZAS J.C Y SANCHEZ LORENZO S. Derecho Internacional privado, Madrid 1999 p. 269 a 271
CALVO CARAVACA A-L CARRASCOSA GONZALEZ J. Derecho Internacional Privado vol. 1 , Granada 2000 p. 331 a 334.
111. V. Disposicion derogatoria Unica 1. 32 de la LEC 1/2000 de 7 de enero y art. 523 B.O.E. n® 7 , Sdbado 8 de enero del
2000 p. 575y s.s.

112. A salvo de las resoluciones que pretendan lograr eficacia ejecutiva u otras que revistan caracter excepcional. DE
MIGUEL ASENSIO pone en tela de juicio la radical exclusiéon del exequatur respecto de las resoluciones de jurisdiccion
voluntaria susceptibles de producir fuerza ejecutiva y aquellas con eficacia constitutiva en cuanto que aquel es el Unico
procedimiento que da lugar a un pronunciamiento vinculante a cerca del reconocimiento. Un concepto amplio del requisito de
firmeza permitiria que aquellos fueran susceptibles de exequatur v. DE MIGUEL ASENSIO P. A. Eficacia de las resoluciones
extranjeras de jurisdiccién voluntaria, Madrid 1997 p. 114-115.

113. DE MIGUEL ASENSIO fundamenta asi, la exclusion del procedimiento del exequatur, poniendo los siguientes ejemplos,
que a mi entender bien pueden comprender el de la tutela del mayor de edad "...0 cuando el tutor de un menor o el
representante de un ausente, designado como tal por una autoridad extranjera, pretende ejercer sus funciones actuando la
condicién que la decision le atribuye. Semejante ejercicio de la condicién creada en la resolucién extranjera- aunque sirva, por
ejemplo, de fundamento a los poderes de una persona para realizar actos de disposicion (del patrimonio del tutelado o de la
ausente)- no supone la ejecucién en Espafia de una decision extranjera, sino que, en la medida que la resolucién
despliegueen nuestro pais eficacia como hecho juridico vinculante, resulta simplemente del respeto a la condicién establecida
en la decision." DE MIGUEL ASENSIO P. A. Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Madrid 1997 p
104-105.
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