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CAPITULO L.
La proteccion de personas con discapacidad
por entidades privadas

1.1. Introduccion.

Con la reforma del Cédigo Civil en materia de tutela (Ley 13/1983,
de 24 de octubre) se hizo posible que determinadas entidades juridicas, sin
animo lucro, pudieran llevar a cabo funciones de proteccion respecto de
personas incapacitadas judicialmente. Se trata de personas juridicas espe-
cializadas, publicas o privadas, que cuentan con los medios y el personal
necesario para la asistencia del discapacitado. En este sentido, no hay duda
que pueden prestar un gran servicio cuando de lo que se trata es de buscar
soluciones adecuadas ante una posible situacién de desamparo o desaten-
cién de personas discapacitadas que carecen de parientes, o cuyos parien-
tes se ven imposibilitados de prestar de manera satisfactoria dicha protec-
cion. Por ello, las nuevas reformas del Codigo Civil han responsabilizado
de la tutela de los menores o incapaces en situacion de desamparo a las
entidades publicas responsables en el territorio respectivo de la proteccién
de los mismos, derogando la redaccién del anterior articulo 239.

Ahora bien, el recurso a la tutela que podemos llamar “institucional”
quedo disefiado en el sistema tutelar con cardcter puramente subsidiario
pues, dada la regulacion de los articulos 234 y 235 del Cédigo Civil, queda
claro que la ley hace un llamamiento a los miembros de la familia del afec-
tado para que se hagan cargo de su proteccion e, incluso si sus familiares
faltan, la ley ha previsto la posibilidad de designar judicialmente a cual-
quier persona que por sus relaciones con el tutelado sea considerado por el
juez como idéneo para ejercer tal cargo. En suma, parece que el legislador
considera que la tutela ejercida por una persona juridica es una situacion
de cardcter residual: s6lo cuando no existan familiares ni allegados que
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puedan asumir las funciones protectoras parece prudente que se acuda a la
tutela institucional.

Pero esta realidad choca frontalmente con el papel que han asumido
en la actualidad determinadas entidades privadas en defensa de los intere-
ses de los discapacitados y en su promocion social, realizando una labor
que ha hecho de tales entidades una alternativa muy presente en la mente
de las familias para proveer al cuidado de sus allegados que padecen una
discapacidad, estén o no incapacitados. En consonancia con lo anterior,
ha surgido, en la prictica, una nueva figura, la“pretutela”, cuya finalidad
ultima es proveer la organizacion de la proteccion de dichos colectivos por
parte de tales entidades privadas. Este trabajo pretende ser una aportaciéon
al desarrollo de dicho concepto que, pese a ser frecuentemente utilizado
en la practica habitual de dichas entidades, carece de regulacion en nuestra
legislacién civil', si bien ya ha sido objeto de estudio en recientes y, por su
novedad, valiosos trabajos doctrinales.

L.2. La pretutela.

Desde la Asociacién Alzheimer de Catalufia se define la pretutela
como un régimen de proteccion previo a la tutela, que se proporciona a
estos pacientes antes de que el juez determine quién deberd ser su tutor
legal. Conforme se sefiala en la Memora Anual de 2008 de la asociacion
pretutelar a una persona es un proceso que antecede al de tutelarla. La
idea surge a raiz del tiempo que habitualmente transcurre, entre 24 y 28
meses, desde que se detectan las primeras sefales de situacion de riesgo en
la persona hasta que su expediente llega a manos de juez para decidir sobre
la idoneidad de incapacitarla y nombrarla tutor. Durante este tiempo, la
persona se encuentra a expensas de la capacidad que aun conserva y de la
buena voluntad, o no, de las personas que la rodean. Se trata de garantizar
la vigilancia temporal y el control de gastos con el fin de evitar posibles
expolios o malversaciones.?

! No obstante, existe un cierto reconocimiento administrativo: Por ejemplo, en el
Fais Vasco o en Catalufia, entre otros criterios para calificar la calidad de las entidades
Juridicas por la comision de asesoramiento y supervision de las personas juridicas sin
dnimo de lucro, se tiene en cuenta que tengan atribuida la tutela o pretutela de menores
o incapacitados. Martinez Garcia, MA: “La organizacion de la pretutela: apoderamientos
preventivos y otras figuras juridicas”, en “La defensa juridica de las personas vulnerables”,
dir. Martinez Garcia, MA, Civitas, Madrid, 2008, p. 265 y 266.

z www.alzheumercatalunya.org.
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El CERMI (Comité Espaiol de Representantes de Personas con Dis-
capacidad), y el APPS (Agrupamiento sectorial de entidades tutelares),
en su informe treinta preguntas y respuestas en torno a la tutela,’ dan el
siguiente concepto: “es la relacion que se establece entre la familia y la
entidad tutelar una vez los padres han decidido que en un futuro la entidad
sea el tutor de su hijo, tanto si lo han designado en el testamento como
primera opcion o con cardcter subsidiario. Este vinculo promueve el co-
nocimiento mutuo de forma que, llegado el momento de asumir la tutela
por la entidad, ya exista un conocimiento previo entre la entidad tutelar y
la persona a tutelar”.

Desde la Asociacion de Familias de Malats Mentals de Catalunya
(AFAMMCA) se sefiala que la pretutela “consiste en el compromiso que
adquiere una entidad tutora de realizar una valoracion integral de una
persona afectada por una enfermedad mental que o bien la familia o bien
la Administracion le pide que ejerza la tutela™.

En el campo de la sociologia y el trabajo social, las actuaciones pretu-
telares se catalogan como un servicio social, especializado y de proximidad,
en el que se englobarian todas las actuaciones y gestiones que realiza una
entidad tutelar, desde que conoce, via judicial o familiar, la existencia de un
proceso de incapacitacion y la sentencia de incapacitacion, nombramiento
y aceptacion del cargo tutelar’. La pretutela se integraria en el campo de
los servicios sociales, entendiendo por servicio social todo lo referente a
la actividad de asistencia social consistente en prestaciones técnicas a co-
lectivos necesitados®, cuyo objetivo principal es organizar éste conjunto de
actividades prestacionales diversas, distribuyendo las competencias entre
los niveles territoriales en razon de su capacidad técnica y estableciendo las
relaciones con el sector privado tanto para la prestacion de servicios dentro
del sistema publico como fuera de dicho sistema. Por tanto, desde un punto
de vista organizativo, los servicios sociales forman un sistema integrado por
servicios publicos y servicios privados, en los que se incluirian las entidades
privadas tutelares y los servicios que prestan en el 4&mbito pretutelar, cuyo

3 Disponible en www.federacioapps .com y en la pdgima cermi.es.

4 www.afammca.voluntariat.org.

>Rueda Estrada, JM*: “Fundaciones tutelares y persona mayores. Valor estratégico y
servicio pretutelar”, Valladolid, 2009, disponible en la pagina oficial de la Universidad de
Valladolid, uvadoc.uva.es, p. 411.

¢ Tornos Mas, J, Galdn Galdn, A: “La configuracién de los servicios sociales como
servicio publico. Derecho subjetivos de los ciudadanos a la prestacién de un servicio”,
enero de 2007, Ministerio de Trabajo y Asuntos sociales. Disponible en www. seg-social.
es, p. 15.
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contenido se concreta en un conjunto de tareas profesionales que consisten
basicamente en conocer las caracteristicas de las personas necesitadas de
proteccion para ayudar a elaborar un plan de actuacion de la entidad tutelar
que garantice mejor la proteccién juridica, patrimonial y social de la perso-
na sobre la que se le pide que asume la tutela. Tales actuaciones representan
una fase esencial en la dindmica de la entidad tutelar como entidad presta-
dora de servicios que debe dar respuesta a una serie de situaciones practicas
y que, como tal, deben ser objeto de regulacién. Lo primero es determinar,
partiendo de las definiciones y descripciones practicas, un concepto de pre-
tutela desde un punto de vista juridico.

L.3. Aproximacion al concepto de pretutela desde el punto de vista de
la practica de las entidades tutelares y desde un punto de vista
doctrinal.

De las definiciones que he trascrito sobre la pretutela, elegidas entre
otras muchas posibilidades, puede extraerse una primera conclusiéon. La
pretutela, mas que una figura juridica, es un término que se emplea para
referirse a una situacion de hecho con la que parece hacerse referencia a
un conjunto de actividades, de muy diversa indole, dirigidas a promover la
proteccién actual y a planificar la proteccién futura de personas que sufren,
o van a verse aquejadas, de una discapacidad.

La pretutela, por tanto, no parece una figura juridica unitaria, en tanto
que parece contemplarse, en la préctica, desde dos perspectivas.

En la primera, recogida en la definicion de la asociacion de Alzheimer
de Catalufia, la pretutela se configura como régimen de proteccion en el
ambito personal y patrimonial de personas que se encuentran en situacio-
nes de riesgo o desamparo por causa de una enfermedad mental y que
carecen de un entorno favorable para atender a sus necesidades. Se trataria
de una fase anterior a la tutela propiamente dicha, cuya funcién es proteger
a personas en situacion de riego. Comparto la idea de que la pretutela es, en
efecto, una fase previa que antecede, en todo caso, a una fase posterior en
la cual se adoptaran, o modificaran, medidas de apoyo o proteccién a una
persona discapacitada, pero no parece acertado calificar estos supuestos
de pretutela, entendida como un especifico régimen de proteccion, pues,
como tal, no est4 contemplado en nuestra legislacion. Lo que sucede en es-
tos casos puede calificarse mejor como una especie de tutela provisional, y
dado que ésta figura no existe en nuestra legislacion, los supuestos deberan
denominarse o reconducirse a lo que realmente son: una guarda de hecho.
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En las dos definiciones restantes, se denomina pretutela a diferentes
modos o instrumentos que pueden dar lugar a un proceso que culmine con
la constitucién de una futura tutela por parte de una entidad privada. En
éstos supuestos no tiene porque existir una situacion de desamparo previa
que lleva a asumir la guarda de hecho de las personas que se encuentran en
esa situacion. Aqui, prevalece la idea de que a instancia de la familia (defi-
niciéon del CERMI) o de la familia o la administracién (definicion AFFA-
MCA) se inicia un proceso cuyo contenido es favorecer e/ conocimiento
mutuo o realizar una valoracion integral de una persona discapacitada con
la finalidad de preparar la futura asuncion de su tutela por la entidad.

Por lo que se refiere a las definiciones doctrinales, la pretutela, desde
un punto de vista juridico, como dice Rueda Diaz de Rabago, se puede
definir como la relacion que se crea entre una persona con discapacidad,
presente o prevista para el futuro, y otra susceptible de asistirle en ésta
(normalmente una entidad tutelar), cuyo objeto consiste en el estableci-
miento de medidas asistenciales y de apoyo, complemento o representa-
cion en su capacidad de obrar’. Por su parte, Martinez Garcia, entiende
que con el término pretutela pueden abarcarse fodas aquellas situaciones
que, partiendo de una discapacidad presente o prevista, tienden a organi-
zar la futura proteccion de la persona. Desde un punto de vista mas con-
creto, la define como el “especifico mecanismo de coordinacion y sucesion
entre la proteccion del discapaz encomendada a una persona de su niicleo
familiar, bien por la via de la patria potestad (originaria o prorrogada),
de la tutela formalmente organizada, de alguna figura paratutelar o de la
simple guarda de hecho, y la tutela encomendada a una persona juridica
especializada, bdsicamente una organizacion tutelar”s.

Tales definiciones son muy valiosas para entender el concepto de pre-
tutela ya que muestran la diversidad de supuestos facticos a los que puede
referirse y describen de manera acertada su contenido. Por otro lado, sir-
ven como punto de partida para enumerar los problemas que plantea la
construccion juridica de esta figura. En efecto se insiste desde diversos
ambitos en la necesidad de una regulacion legal de la pretutela’. Pero esa

"Rueda Diaz de Rdbago, MM: “La pretutela”, en “La defensa juridica de las personas
vulnerables”, dir. Martinez Garcia, MA, Civitas, Madrid, 2008, p. 274.

8 Martinez Garcia, MA: “La organizacién de la pretutela: apoderamientos preventi-
vos...”, op. cit., p. 251.

?Se ha advertido de los problemas derivados de la falta una regulacion de las relacio-
nes juridicas de todo tipo que se producen en la fase previa a la constitucion de la tutela
entre los padres y las entidades. Conclusiones Jornadas AEquitas Andalucia, disponible en
la pagina oficial de la Fundacién AEquitas.
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regulacion debe hacerse una vez determinadas las lineas esenciales que
definirian en su caso la futura institucién. Para ello es preciso un debate
profundo que describa la realidad social que la nueva institucién pretende
resolver, identificando los principales problemas que plantea en la practica
y concretando el contenido y la finalidad de la futura regulacion.

Pretutela, se dice, es una relacion que se crea entre una persona con
discapacidad y una entidad tutelar, pero ;cudl es el origen de esa relacion?;
(de dénde procede la iniciativa para su establecimiento?; ;cuando se inicia
y cudando debe darse por concluida? Por otro lado la pretutela es, en efecto,
un mecanismo cuya finalidad es ordenar la sustitucion en la titularidad de
un régimen de guarda (patria potestad, tutela, guarda de hecho) de una per-
sona con discapacidad a favor de una entidad tutelar, pero ;sdlo se puede
hablar de pretutela cuando el proceso se refiere a una persona ya incapaci-
tada judicialmente sobre la que se han adoptado medidas legales de protec-
cioén y respecto de la cual se ordena un cambio en la titularidad del régimen
de guarda existente?; ;la relacion pretutelar debe culminar necesariamente
en el establecimiento de un régimen de representacion legal?; ;existen en
nuestro ordenamiento juridico los mecanismos precisos para llevar a cabo
de modo eficaz la organizacién de la proteccién de una persona discapaci-
tada a cargo de una entidad tutelar?

L.4. Principales problemas para delimitar la figura de la pretutela.

1.4.1. La iniciativa o propuesta de pretutela. Posible tratamiento diferen-
ciado de las pretutelas en atencion a su origen: pretutela iniciada
a instancia de una autoridad publica-pretutela iniciada a instancia
de un particular.

La iniciativa para que la entidad tutelar asuma la proteccién de la per-
sona discapacitada, formulando la propuesta que inicia el procedimiento,
puede proceder del dmbito cercano a la persona discapacitada o bien de
terceros. En efecto, en algunas Comunidades Auténomas existen entidades
publicas de tutela o comisiones de la Administracién que derivan propues-
tas de tutelas a las fundaciones que ejercen la tutela en la propia comunidad
auténoma por insuficiencia de medios o por las caracteristicas especificas
del caso. Por otro lado, es muy frecuente que sean los juzgados los que en
sus resoluciones designen a una entidad tutelar para ejercer el cargo del
tutor. Respecto de la distribucién porcentual del origen de las propuestas
de pretutela, hay que destacar que segiin algunos de los estudios existentes,
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