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Resumen:

Tras la Convencion de Nueva York de 2006 sobre las personas con discapacidad surge la
necesidad de adaptar la legislacién de los paises que la suscribieron. Por lo que al ordenamiento
juridico espafiol respecta, la adaptacion se produce a través de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por
la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica. Tomando como referencia la nueva legislacién, se estudia la

tutela y la curatela en la experiencia juridica romana para finalmente presentar la comparacién
entre la reciente Ley 8/2021 y el Derecho romano a partir de las diferencias y similitudes més
relevantes que pueden detectarse entre ambos términos objeto de cotejo. Todo ello a los fines de
constatar la presencia y huella del derecho romano en los ordenamientos juridicos vigentes.
Abstract:

After the 2006 New York Convention on persons with disabilities, the need to adapt the
legislation of the countries that signed it arises. As far as the Spanish legal system is concerned,
the adaptation occurs through Law 8/2021, of June 2, which reforms the civil and procedural
legislation for the support of people with disabilities in the exercise of their juridical capacity.
Taking the new legislation as a reference, guardianship and conservatorship are studied in the
Roman legal experience to finally present the comparison between the recent Law 8/2021 and
Roman Law based on the most relevant differences and similarities that can be detected between
both terms comparison object. All this in order to verify the presence and imprint of Roman law
in current legal systems.
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romano: II.1. Tutela impuberum; 11.2. Tutela mulierum; 11.3. Cura furiosi;
I1.4. Cura prodigi; 11.5. Cura minorum; 11.6. Cura debilium. III. La
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I. PREAMBULO

La Convencién internacional de Nueva York sobre derechos
de las personas discapacitadas constituye un tratado internacional
que supone el cambio de paradigma en torno a la capacidad juridica
de las personas con discapacidad, en la medida que supera el sesgo
de la minusvalia que padecen estas personas y su consiguiente
recorte de derechos para instaurar el principio de la igualdad de
derechos y libertades respecto de las demds personas, incluido el
derecho a la dignidad, sin perjuicio de la necesidad de contar a su
favor y, a tal efecto, con las medidas que aseguren el ejercicio de su
capacidad juridica en aras de salvaguardar y preservar sus derechos

e intereses.

En su virtud y, como regla general, son las personas con
discapacidad quienes toman sus propias decisiones con base en el
principio del respeto a su voluntad y sus preferencias, de tal suerte
que se sustituye el sistema juridico anterior asentado en la omision

de la voluntad del discapacitado en lo concerniente a la toma de
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decisiones respecto de los asuntos en los que se hallara involucrado.
De ahi que podamos sefialar que la mencionada Convencién de 2006
representa un hito méas que considerable en el progresivo y

paulatino proceso de humanizacién del Derecho>.

En efecto, ya desde la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas (1948) se observa una tendencia
irreversible en lo que a la atenuaciéon patrimonialista del Derecho
civil se refieres, un fenémeno paralelo y cénsono con el desarrollo y
puesta en practica de los derechos humanos, que permite aligerar y
modular el componente eminentemente economicista del Derecho
civil en sus respectivas ramas, incluido el derecho de bienes, de
sucesiones, de las obligaciones y los contratos, con una incidencia
constatable mas que palmaria en sede del derecho de familia, asi

como en la parte general del derecho civil.

Asi pues, una vez que la ONU aprueba en Nueva York el 13

de diciembre de 2006 la Convencion sobre los derechos de las

1 Con relacion al articulo 12 de la Convenciéon, TORRES COSTA, M.E. La
capacidad juridica a la luz del articulo 12 de la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado. Coleccién Derecho Privado. Madrid, 2020.

2 VIVAS TESON, I. La reciente humanizacion del Derecho Civil espariol: necesidades
y retos en materia de discapacidad. Derecho global. Estudios sobre derecho y
justicia [online]. vol.5, n°14. Universidad de Guadalajara. México2020,
pp-191-198.

3 MERINO HERNANDEZ, J.L. La reforma pendiente del cédigo civil en materia de
discapacidad, en Una visién caleidoscopica de la justicia social en los albores
del siglo XXI (coord. Bernad Mainar, R.; Tenas Alés, M.A.). Coleccién Koiné
n° 3. Ediciones Universidad San Jorge. Villanueva de Gallego. 2020, pag. 33.
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personas con discapacidady, el texto se somete a la ratificacion de los

Estados miembros, hecho producido en Espafia mediante el

Instrumento de Ratificacion de 23 de noviembre de 2007, en vigor

desde el dia 3 de mayo de 2008. A partir de aqui, arranca un periodo

de adaptacion de la normativa interna al Convenio, que se inicia con

la Ley 26/2011, de 1 de agosto, por la que se llevé a cabo una

actualizacion de determinadas leyes imbricadas con las personas

discapacitadass, seguida de otras normas posterioress: el RDL

1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto

4

AA.VV. La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad 2006/2016: una década de wvigencia. Comité Espafiol de
Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI). Madrid, 2016.

Asi, por ejemplo, la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal;
la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de érganos; la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro; la Ley 13/1982, de 7 de
abril, de integracién social de los minusvélidos; la Ley 2/1985, de 21 de
enero, de Protecciéon Civil; la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad; la Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperacion Internacional para el
Desarrollo; el Texto refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto;
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informaciéon y
de comercio electrénico; la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdasica
reguladora de autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacién clinica; la Ley 16/2003, de 28 de
mayo de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud; la Ley 44/2003,
de 21 de noviembre, de ordenaciéon de las profesiones sanitarias; la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad; la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana
asistida; la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Puablico; la Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que se reconocen las
lenguas de signos espafiolas y se regulan los medios de apoyo de las
personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas; la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico; la Ley 39/2007, de 19 de
noviembre, de la carrera militar; la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de
infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

A tenor del apartado II del Predmbulo de la Ley 8/2021, al que nos
remitimos.
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Refundido de la Ley General de derechos de las personas
discapacitadas y de su inclusiéon social; la reforma operada en el
Coédigo penal por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo; la nueva
legislacion surgida en sede de jurisdiccién voluntaria (Ley 15/2015,
de 2 de julio); la L.O. 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacion de
la L.O. 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado; e, incluso, la
L.O. 2/2018, de 5 de diciembre, que modifica la L.O. 5/1985, de 19

de junio, del Régimen Electoral General.

Por lo demas, en el seno de la Convencién de la ONU se creé
un Comité encargado de analizar la regulacion sobre discapacidad
de los diferentes ordenamientos civiles de los Estados miembros que

la habian ratificador.

De ahi que, en el caso de Espafia, quedaba pendiente por
efectuar la reforma del Cédigo civil, principalmente, y de otras leyes
complementarias al objeto de cumplir con la deuda contraida tras la
ratificacion de la Convencion. Precisamente, el Gobierno asumia el
compromiso de remitir a las Cortes Generales en el plazo de un afio
desde la entrada en vigor de la Ley 26/2011 “un proyecto de ley de
adaptacion normativa del ordenamiento juridico para dar cumplimiento al

articulo 12 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las

7 Asi, por ejemplo, ha efectuado rectificaciones al ordenamiento civil de
Austria en 2013; en 2014 a Suecia; en 2015 a Alemania. Del mismo modo
también ensalz6 en 2015 la incorporacion en Italia de la figura del curador, al
igual que en 2017 ponderaba entusiastamente la regulaciéon francesa, al
entenderla plenamente consecuente con el texto y el espiritu de la
Convencion. Precisamente serd el modelo francés el que ha inspirado,
cuando menos parcialmente, la reforma practicada en el Coédigo civil
espafiol.
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Personas con Discapacidad, en lo relativo al ejercicio de la capacidad
juridica por las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones que
las demds en todos los aspectos de la vida”, en el cual se establecerian
“las modificaciones necesarias en el proceso judicial de determinacion de
apoyos para la toma libre de decisiones de las personas con discapacidad que

los precisen”s.

La demora acumulada en la aprobacion de la reforma
pendiente lleg6 a suscitar inquietud en el seno del Comité revisor de
la ONU¢ y propiciara con antelacion la labor interpretativa de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, en aras de la flexibilizacion de
la normativa del Cédigo civil en materia de tutela e incapacidad,
con el objetivo de hacerla compatible con el verdadero espiritu de la
Convencion de Nueva York de 2006, si bien acotando, a titulo de
admonicién, que no es de la competencia del poder judicial, sino del
legislativo, establecer la modalidad de asistencia y prestacion de
apoyos a las personas con discapacidad, del mismo modo que
resulta ser de su incumbencia lo atinente a “aclarar sectorialmente las

reglas generales conforme a la Convencion”o.

En su virtud, el Ministerio de Justicia espafiol encargé6 en 2017
a la Seccion Civil de la Comisiéon General de Codificacion la

elaboracion de un anteproyecto de reforma del Cédigo Civil, con la

8 Disposicion Adicional 7°. Adaptacion normativa relativa al ejercicio de la
capacidad juridica por las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones.

9 Sesiones del mencionado Comité celebradas entre los dias 19-23/09/2011.

10 En este sentido, Sentencia del Tribunal Supremo de 29/04/2009, precursora
de otras posteriores en el mismo sentido.
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finalidad de adaptar su normativa a los preceptos de la Convencion
de Nueva York y al espiritu que la informar. A lo largo del afio 2017
y 2018, la Seccién preparé un borrador del anteproyecto que, una
vez elaborado, fue remitido al Ministerio de Justicia. Este, a su vez,
cumpliendo con la normativa preceptiva, lo remitié al Consejo de
Estado con fecha 15 de enero de 2019 para su preceptivo informe,
concluido el 11 de abril de ese mismo afio, con un pronunciamiento
ampliamente favorable respecto del tenor del anteproyecto
elaborado por la Seccion Civil de la Comision General de

Codificacion.

Finalmente, como colofén a este trayecto recorrido, se publica
la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil
y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica, cuya entrada en vigor se pospone
tres meses desde la fecha de su publicacién, concretamente hasta el

2 de septiembre de 2021:.

Desde una perspectiva de fondo®, la Ley asume como leitmotiv

el respeto al derecho de igualdad que corresponde a todas las

11 MERINO HERNANDEZ, J.L. Op. Cit. 2020, pag. 36.

12° Disposicion Final 3% de la Ley.

13 La mens legislatoris parte de la consideracion de cuatro tipos de discapacidad
(intelectual, cerebral, fisica y sensorial), de la misma manera que, con base en
el articulo 12 de la Convencién de Nueva York, supera la dualidad
tradicional que deslinda capacidad juridica/capacidad de obrar, toda vez
que todo ser humano cuenta con plena capacidad juridica, al margen de su
ejercicio, con lo que la nocién de capacidad de obrar ya no existiria como tal.
Este cambio de paradigma se traduce también en la terminologia, puesto que
ya no se habla de incapacitado, sino de discapacitado; las nociones de tutela
y curatela no se identifican con sus campos y escenarios anteriores; asi como
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personas en el ejercicio de su capacidad juridica, coincidiendo con
ello con el eje vertebral que inspira la Convencién de 2006, asi como
también subrayando aspectos tales como el respeto a la dignidad de
la persona, la tutela de sus derechos fundamentales y la
consideracion de la libre voluntad de la persona con discapacidad,
aunados todos ellos a los criterios de necesidad y proporcionalidad
en la adopcién de las medidas de apoyo que dicha persona pueda
precisar para ejercer su capacidad juridica en una situacion juridica
de igualdad de condiciones respecto de las demas personas, puesto
que la capacidad juridica no solo implica una mera titularidad de

derechos, sino también la correlativa legitimacién para ejercerloss.

En un plano formal, la Ley objeto de analisis cuenta con ocho
articulosis, dos disposiciones adicionales, seis disposiciones

transitorias, una disposicion derogatoria y tres disposiciones finales.

la idea de representacion, salvo en los casos mas severos de discapacidad,
cede paso al concepto de ayuda o apoyo.

14 PAU PEDRON, A. De la incapacitacion al apoyo: el nuevo régimen de la
discapacidad intelectual en el codigo civil. Revista de Derecho Civil, Vol. 5, n° 3,
julio-septiembre de 2018, pags. 5y ss.

15 PERENA VICENTE, M.; HERAS HERNANDEZ, M.M.; NUNEZ NUNEZ,
M. El ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la Ley
8/2021 de 2 de junio. Tirant lo Blanch. Valencia, 2022.

16 Asi, el articulo 1° modifica la Ley del Notariado; el articulo 2° modifica el
Codigo Civil; el articulo 3° reforma la Ley Hipotecaria; el articulo 4° reforma
la Ley de Enjuiciamiento Civil; el articulo 5° modifica la Ley 41/2003, de 18
de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y
de modificacion del Cédigo Civil de la Ley de Enjuiciamiento civil y de la
Normativa Tributaria con esta finalidad; el articulo 6° reforma la Ley del
Registro Civil; el articulo 7° reforma la Ley de Jurisdiccién Voluntaria; y, por
fin, el articulo 8° reforma el Cédigo de Comercio.
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Por lo que a nosotros respecta, al ser objeto de nuestro interés,
abordamos la reforma del Codigo Civil espafiol operada en virtud
de la Ley 8/2021, si bien acotada en nuestro caso al ambito de las
instituciones juridicas tuitivas de la tutela y de la curatela, con una
introspeccion histdrica en sus figuras equivalentes en el Derecho
romano a los fines de poder establecer las conexiones oportunas y
confirmar nuestra hipoétesis de trabajo, cual es la presencia del
ordenamiento juridico romano en el derecho vigente, incluso tras
haberse producido recientes reformas legislativas inspiradas en

tratados internacionales.

II. TUTELA Y CURATELA EN EL DERECHO ROMANO

Tutela y curatela son dos instituciones juridicas con un
evidente paralelismo, originariamente distintas en el Derecho
romanov,que con el tiempo y, sobre todo a partir de la época
justinianea, tendieron a converger', puesto que ambas se ubicaron
en el ambito de las instituciones juridicas familiares® y trataron de
atajar los efectos de la falta de capacidad en el ejercicio de los

derechos de las personas, ya por discapacidad sensorial, de origen

17 Ley de las XII Tablas (Tabla V, 7 y 8), extraido de ANTEQUERA, J.M.
Historia de la legislacion romana: desde los tiempos mds remotos hasta nuestros
dias. Infante. Madrid. 1874, pags. 272-283, en
https:/ /archive.org/details/ BResHIS34 /page/n145/mode/2up
(consultado con fecha 03/10/2022); también en Institutiones Gai 1, 142.

18 GARCIA VAZQUEZ, C. Paralelismo vy unificacion de las funciones de tutor y
curator en Derecho romano. Fundacion Universitaria de Jérez. Jérez. 1981,
pags. 15 y ss. .

19 FUENTESECA DIAZ, P. Derecho privado romano. Madrid. 1978, pags. 404-405.
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psicolégico o mental, ya por razén de la edad, del sexo o de una

conducta encuadrada en la prodigalidad.

Su evoluciéon, de alguna manera, se asemeja a la
experimentada por la institucién juridica de la patria potestad:
inicialmente, su funcién fue conservar el patrimonio del incapaz en
favor de sus presuntos herederos, de tal manera que tutela y
curatela se configuraron sobre la base de un conjunto de derechos -
potestas- del tutor y del curador, quienes administraban un
patrimonio que en el futuro pasaria a su propiedad; a partir del siglo
IT a.C,, a finales de la Republica romana, se produjo un cambio de la
conciencia social que acarre6 la superacion de la anterior concepcion
para convertir tanto tutela como curatela en deberes-munus- o
cargas -onus- del tutor y del curador que debian ejercerse en interés
del pupilo y del sujeto a curatela, no solo desde un plano
meramente patrimonial, sino atendiendo también a aspectos de

ambito personal.

La tutela es una institucién mas antigua que se desenvuelve en
un dmbito estrictamente familiar, mientras que la curatela aparecera
mas tarde y asumira finalidades y atribuciones que trascienden el
ambito de la familia. Precisamente, la funcion esencial de la tutela
consiste en integrar la voluntad del pupilo, en tanto que la gestion
de los asuntos, mas propia de la curatela, resulta una labor

secundaria en lo que a la tutela concierne.

20 PANERO GUTIERREZ, R. Derecho romano. 6@ ed. Tirant lo Blanch. Valencia.
2021, pags. 257 y 258; SALAZAR VARELLA, C.E. El proceso de incapacitacion.
Tirant lo Blanch. Valencia. 2021, pag. 35.
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Tanto tutela como curatio fueron instituciones propias del ius
civile, con arraigo consuetudinario, sin una configuracién auténoma
propiamente dicha, moduladas a través del cincel que represent6
para el Derecho romano la jurisprudencia pontifical y preclasica, en
un primer momento, y el ius honorarium, méas adelante. Por lo
demas, las dos compartieron su caracter subsidiario respecto de la
patria potestas ejercida por el paterfamilias y, por ende, toda vez que
este era el titular del patrimonio familiar?, las instituciones tutelares
no se aplicaban respecto de los alieni iuris en tanto conservaran tal
condicién, al carecer de un patrimonio propio digno de proteccion.
Aun asi y, no obstante tratarse de instituciones diferentes las
tutelares a la patria potestas, practicamente y hasta la época del
Principado las fuentes nos demuestran que los términos empleados
para sefalar las funciones de aquellas fueron los mismos que los
indicados para referirse a los poderes del paterfamilias —potestas?,

manus, 1us, mancipium-.

En los tiempos mdas antiguos la tutela constituye una
derivacién de la manus o de la patria potestas», como lo demostraria
el hecho de que no existia un vocablo ad hoc para distinguir una y
otra voz, lo que justificaria por mucho tiempo que el paterfamilias
ejerciera el cargo de tutor y fuera él mismo quien estuviera
autorizado solamente a nombrar tutor en su testamento. Solo con el

tiempo y, tras la ruptura de la unidad compacta de la familia

21 TORRENT RUIZ, A. Manual de Derecho privado romano. Edisofer. Madrid.
2008, pag. 519.

2 D.26,1,1pr.

23 GUARINGO, A. Diritto privato romano. Jovene Editore. Napoli. 1997, pag. 621.
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romana, la tutela se fue configurando como una institucion juridica
propiamente auténoma. A ello contribuiria el cambio de criterio con
relacion a la época mas antigua del Derecho romano en virtud del
cual y, en aras de presentar un sistema de garantias mas tuitivo, el
patrimonio de los representados pertenecia a estos y no a sus tutores
o curadores*, aun cuando aquellos no contaran con suficiente

capacidad para poder administrarlo.

Por su través y, en virtud de la intervencién del tutor y del
curador en sus distintos ambitos de proteccion, se evitaba que
determinados negocios juridicos adoleciesen de nulidad», en una
clara apuesta por la conservacion de la validez de los actos juridicos,
siempre que con ello resultaran preservados los intereses de los

sujetos a la tutela o a la curatela.

Este caracter interesado y privatistico de la tutela, apegado a
una nocién particular de potestad, en la medida que no atribuia ni
un derecho de correccién ni tampoco ningan tipo de autoridad
respecto del pupilo, se asienta mas bien sobre la preponderancia del
interés de la familia y del pupilo, toda vez que de la misma manera
que el pupilo precisaba de la protecciéon necesaria en su patrimonio,
la familia participaba de un interés comun, dado que era la llamada
a heredar al pupilo tras su muerte. En efecto, se presenta como una

institucion juridica inherente al status mantenido en el seno familiar,

24 PANERO ORIA, P. La datio tutoris en la lex Irnitana cap. 29. AHDE n° 81. 2011,
pag. 977.

25 ALBANESE, B. Gli atti negoziali nell diritto privato romano. Universidad de
Palermo. Palermo. 1982, pag. 158.
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si bien a partir de la época posclasica del Derecho romano y, merced
a la intervencion oficial, se transformara en un deber (officium) y una
carga publica (munus)» que deberdn ser asumidos por parte del

tutor.

Dada la relacion manifiesta entre la familia romana y Ia
sucesion¥, originariamente la tutela estuvo directamente relacionada
con la herencia: el tutor actuaba en interés del pupilo, pero podia
hacerse su heredero, en el supuesto dado de que el pupilo muriera
antes de haber alcanzado la pubertad; por lo demas, solia ser el
propio causante quien preveia el nombramiento del tutor para su
hijo impuaber». Es decir, la propia naturaleza del grupo familiar
romano contribuia a conectar la tutela con la sucesion de la familia,
toda vez que el heredero era designado tutor en el testamento y, en
su defecto, era el pariente mas proximo quien asumia el cargo

tutelar.

El Derecho romano, lejos de definir la incapacidad en términos

generales, en consonancia con su cardcter pragmatico y casuistico®,

26 D.50,4,1, 4.

27" Por tal motivo no es casual el orden de las materias presentado por la Ley de
las XII Tablas, puesto que las tablas IV y V regulan respectivamente el
derecho de la familia y de las sucesiones. Y es que las XII Tablas, integradas
principalmente por mores maiorum interpretadas por la jurisprudencia
pontifical, constituyeron la base del desarrollo posterior de las instituciones
juridicas romanas. En este sentido, NICOSIA, G. La legislazione decemvirale e
la conoscenza del diritto, en Fides. Humanitas. Ius. Studi in honore di Luigi
Labruna, Vol. VI. Napoli. 2007, pag. 3784.

28 [Institutiones Gai 1, 145.

2 SCHULZ, F. Principios de Derecho Romano. Ariel. Barcelona. 2002, pag.176.
Una referencia especifica al pragmatismo del Derecho Romano, en BERNAD
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sefialé supuestos concretos en los que algunos sujetos no podian
realizar ciertos actos o negocios juridicos®, ya por mor de su edad,
de su género o sexo, o bien por deficiencias fisicas o intelectuales,
con exencidon de responsabilidad en el caso de comision de delitos3.
A partir de la etapa republicana de la historia de Roma se deslinda
con nitidez la tutela, reservada para la proteccion de impuberes y
mujeres, de la curatela, aplicable, en un principio, a los prédigos y
enfermos mentales para ser extensible a otros casos concretos

posteriormente (cura minorum, cura debilium).

En efecto, por lo que a la tutela respecta, en Roma existi6 la
tutela de los imptuberes (tutela impuberum) y la de las mujeres (tutela
mulierum)s, esto es, por razén de la edad de los varones que no
alcanzaban la pubertad y, por ende, no estaban sujetos a la patria
potestas del paterfamilias (14 afios), o bien por razén del sexo,
aplicable a las mujeres no sujetas a la patria potestas del paterfamilias o

a la manus de su esposo (en caso de contraer matrimonio sine manu).

MAINAR, R. Ius romanum pragmaticum versus aequitas romana: una version
anticipada del binomio eficiencia / equidad, emblema del analisis economico del
Derecho (AED).RIDROM [on line]. 22-2019. ISSN 1989-1970, pags. 68 y ss.

% D.1,16,9,53,1,1,3y5;5,1,12,2;8,2,5; 6,1, 60; 40, 5, 36 pr.; 41, 2, 1, 3; 50,
17, 40; Institutiones Gai 3, 109.

31 TOOHEY, P. Madness in the Digest, en Mental Disorders in the Classical World,
W.V. Harris. Leiden-Boston. 2013, pags. 448-449.

2.D.9,2,5,2;,1,18,14;48,8,12; 48,9, 9, 2.

3 D. 26,2, 14.

34 Institutiones Gai 1, 144.

% D. 26,1, 1 (Servio Sulpicio): “Vis ac potestas in capite libero ad tuendum eum qui
propter aetatem <vel sexum> sua sponte se defendere nequit, iure civili data ac
permissa” .
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La curatela, en cambio, desde sus inicios resulta desprendida
de la sucesion hereditaria, al tratarse de un encargo destinado a
gestionar el patrimonio de un incapaz. Aun asi, desde sus origenes
constituy6, de la misma manera que la tutela, una institucién no
solo al servicio de los intereses de la persona protegida -furiosus-,
sino también del curator, protegiendo con ello el patrimonio familiar
y los intereses familiares, toda vez que este altimo era llamado a la

sucesion de aquel® en el caso de morir intestado.

Habra que esperar a la Lex Atilia a finales de la época
republicana, en la que se impone la obligaciéon de designar tutor a
los impuberes, tuvieran patrimonio o no, para que tutela y curatela
adquirieran el cariz de un deber juridico -munus publicum-»
dirigido, respectivamente, bien al cuidado del pupilo y la gestion de
su patrimonio, bien a la asistencia en determinados actos y negocios
juridicos. Con ello se marcaba distancia de la versién mas primitiva
de ambas instituciones®, en la que los guardadores -tutores y
curadores- se arrogaban la potestas propia del paterfamilias a quien

sustituian.

Incluso, cabe sefalar que la expresion cura constituye una voz
que excede el dmbito de las relaciones juridico-privadas, ya que

comprende también la labor de administrar y cuidar las cosas

3% Tabla V, 7a; D. 27, 10, 13; 26, 1, 3 pr.; Institutiones Gai 2, 64; Codex 5, 70, 5;
Institutiones 1, 23, 3.

57 D.50,4,1, 4.

3 CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, M.C. La proteccién juridico-patrimonial
del menor y del incapacitado y su antecedente historico en Derecho romano. Revista
de Derecho UNED n°7. 2010, pag. 137.
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publicas, razén por la cual el término curator rebasa las funciones
otorgadas al tutor, al no proteger solamente intereses privados, sino
también intereses publicos. Por ello y, al igual que la tutela, la
curatela presenta visos de ser una carga u oficio publico con gran
relevancia social®, en la medida que sus titulares estdn sujetos a un
minucioso control tendente a impedir abusos y engafios
perjudiciales, hasta el punto que tutor y curador respondian de la

representacion y gestion desempenada.

En efecto, a partir de un precepto de las XII Tablas®, la curatela
aparece como un encargo conferido al curator, en virtud del cual el
furiosus y el prodigus quedaban sujetos a la potestas del agnado mas
proximo, a los fines de velar por la persona del furiosus y del

prodigus gestionando sus patrimonios.

La curatela se aplic6 no solo al supuesto de prodigalidad (cura
prodigi) y de enfermedad mental (cura furiosi), sino que también se
extendi6 a los casos de minoria de veinticinco afos (cura minorum),
discapacidad fisica (cura debilium)4, ausencia (cura absentis),
patrimonio de una herencia yacente (cura hereditatis iacentis),
impubertad (cura impuberis), pupilaje (cura pupilli), nasciturus (cura

ventris), o patrimonio de un deudor concursado (cura bonorum).

3 VIARENGO, G. Op. Cit. 2015, pags. 12 y 13.

40 TablaV,7avy c.

41 CASTAN PEREZ-GOMEZ, S. Discapacidad y Derecho romano. Condiciones de
vida y limitaciones juridicas de las personas ciegas, sordas, mudas, sordomudas y
con discapacidad psiquica, intelectual y fisica en la Roma antigua. Reus. Madrid.

2019, pags. 164 y 165.
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Asi pues y, a modo de colofén, constatamos que el ambito de
actuacion entre tutela y curatela fue diferente: mientras que la tutela
se aplicé a personas que nunca habian ejercido su capacidad en el
trafico juridico, la curatela oper6 mdas bien sobre personas que
contaron en principio con tal aptitud pero que, de manera
sobrevenida, la perdieron®, de tal suerte que para contar con la
validez de ciertos actos juridicos celebrados por estas personas se

requeria el auxilio del curator.

En otras palabras, hubo una diferencia esencial entre la tutela,
basada en razén de la edad o del sexo, y la curatela, institucion
multiple aplicable a variadas situaciones que se fueron

incrementando a lo largo de la historia del Derecho romano.

II.1. TUTELA IMPUBERUM

Con relacion a la tutela de los imptberes, podemos sefialar
que, en atencién a cudl fuera el origen de su constitucion, podia
presentar una de las siguientes modalidades®: testamentaria,

legitima y dativa.

La primera de ellas fue la mas importante de todas#, dada la

preeminencia del testamento en la vida del ciudadano romano,

42 TORRENT RUIZ, A.Op. Cit. 2008, pags. 564, 565.

43 Al respecto y, sucesivamente, Institutiones Gai 1, 144 y ss.; 1, 155 y ss.; 1, 178
y 185. Consultar también GARCIA VAZQUEZ, C. Op. Cit. 1981, pags. 49 y
ss.; PANERO GUTIERREZ, R. Op. Cit. 2021, pags. 259-262.

44 XII Tablas (V, 3); Institutiones Gai 1, 144.
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puesto que todo bonus paterfamilias otorgaba testamento, lo que
permite afirmar que la tutela testamentaria, con mucha
probabilidad, fue la tutela mas antigua y la mas utilizada en Romas,
lo que le atribuiria un caracter principal frente al subsidiario de las
demas modalidades (legitima, dativa), en cuya virtud el paterfamilias
designaba en su testamento al tutor de sus hijos, quienes, tras el
fallecimiento de aquel, serian sui iuris al haberse extinguido la patria
potestas. A tal efecto, los tutores testamentarios debian ser herederos
del testador. Con el paso del tiempo esta modalidad perdi6 fuerza,
puesto que el nombramiento del tutor pudo llevarse a cabo por otras
personas distintas del paterfamilias y, ademds, en un instrumento

juridico distinto al testamento.

La tutela legitima pudo haber sido la modalidad de tutela mas
antigua por estar pergefiada conforme al régimen juridico de la
sucesion intestada en la Ley de las XII Tablas, de tal suerte que se
deferia segin el orden de suceder de la sucesion ab intestatos, esto
es, originariamente al pariente agnado mdas préximo y con
posterioridad a los parientes cognados. En la época més antigua, en
defecto de parientes agnados, tanto la sucesién como la tutela se
defieren a los gentiles, si bien la supresion de la gentilidad en la
sociedad romana acarreara la progresiva desaparicion de la tutela

legitima en favor de la tutela dativa.

45 GUARINO, A. Le “XII Tabulae” e “la tutela”. Pagine di diritto romano IV.
Napoli. 1994, pag. 146.

4 Ley de las XII Tablas (Tabla V, 4 y 5). En este sentido, ARANGIO-RUIZ, V.
Instituciones de Derecho romano (trad. ].M. Caramés Ferro). Depalma. Buenos
Aires. 1986, pag. 557, TORRENT RUIZ, A.Op. Cit. 2008, pags. 562, 563.
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A partir de finales del siglo III d.C. surge el deber de ciertos
magistrados de asignar tutor a los impuberes que carecieran de él, a
los fines de paliar de algin modo tal situaciéon de desproteccion. A
esta modalidad tutelar se le denominé dativa en la época de

Justinianov.

La tutela dativa presentd inicialmente un caracter residual,
pues se aplicaba en defecto de la tutela testamentaria o legitimas,
gracias a su creacion mediante la Lex Atilia de tutore dando¥y su
irradiacion extensiva en las provincias merced a las leges Iulia y Titia.
El nombramiento del tutor compete al pretor urbano o al
gobernador de la provincia, asi como también a los procénsules,
procuradores, legados y al prefecto de Egipto%, estos tltimos no ex
imperio, sino ex lege, ex senatusconsulto o ex decretos'. Bajo el mandato
del emperador Claudio, el nombramiento incumbia a la
magistratura consulars?; en época del emperador Marco Aurelio se
crea ad hoc la figura del praetor tutelariuss, quien compartird mas
adelante tal atribucién* con el praefectus urbis en la capital, los

gobernadores -praesides- en las provincias, o bien los obispos y

47 Codex 1, 3, 52 pr.

48 Institutiones 1, 20.

49 Institutiones Gai 1, 185.

50 D.26,5,1;1,16,15.

51 D.26,1,6,2.

52 SUETONIO. XII Caesares ad wveterum codicum fidem. Claudio 23, 2, en
https:/ /digibug.ugr.es/bitstream/handle /10481 /56922 / A021418.pdf?seque
nce=1&isAllowed=y (consultado con fecha 5/10/2022).

5 Historia Augusta, Marc. Ant. 10, 11.

54 PANERO GUTIERREZ, R. Op. Cit. 2021, pag. 261.
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magistrados locales cuando la fortuna del pupilo no rebasaba la

cantidad de quinientos sueldos.

Surge esta modalidad de tutela dativa tras la desaparicion de
la gentilidad y la irrupcién de un nuevo paradigma, que impuso la
necesidad de intervenir a la sociedad para proteger al impuber en el

caso de que la familia no lo garantizara suficientemente.

En cuanto a las incapacidades y excusas para ser tutor, lo
fueron tanto la cualidad de mujerss, como la de hijo de familias (con
el tiempo ambos pudieron ejercer el cargo)¥, asi como el padecer
una enfermedad fisica o mental® que impidiera a una persona
gobernarse por si misma, o que requiriera del auxilio de otro para

realizar ciertos negocios juridic0559.

Ya a través del desempefio de su cargo por medio de
interpositio auctoritatiso(el tutor asiste), o bien en el supuesto de
negotiorum gestiosi(el tutor suple), el tutor debe ejercer el cargo en
interés del pupilo® y, por ende, incurre en responsabilidad en su
actuar, lo que se traduce en un elenco de actiones y cautiones a favor

del pupilo frente a la sospecha de una administraciéon desleal o

5% D.26,1,18.

5% D.26,1,7.

57 Institutiones 1, 14; Codex 5, 35, 2 y 3.

% VIARENGO, G. Studi sulla tutela dei minori. Giappichelli. Torino. 2015, pags.
70y ss.; ALBANESE, B. Le persone nell diritto privato romano. Tip. S. Montaina.
Palermo. 1979, péags. 464 y ss.

% D.26,1,11; 26,1, 1-3; 27, 1, 40.

60 Institutiones 1,21,2.

61 Institutiones Gai 3,109.

62 D.41,4,7,3;26,7,7.
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contraria a sus intereses: actio de rationibus distrahendise, actio tutelaes,

cautio (satisdatio) rem pupilli salvam fores.

Para concluir en relacién a tutela, podemos aludir a la
extincion de la misma, entre cuyas causas podemos destacar, en
primer lugar y desde el punto de vista del tutor, su muerte o capitis
deminutio media o maxima, el cumplimiento del plazo o de la
condicién resolutoria impuestos por el testadors, la invocacién por
su parte de una excusa legalmente admitida, o su remocién
justificada. En segundo lugar, desde la perspectiva del pupilo,
incluimos su muerte o capitis deminutios, asi como haber alcanzado
este la pubertads, supuesto este tltimo respecto del cual se plantea
qué sucedia cuando el imptuber, ahora ptber, padecia una
enfermedad o discapacidad, toda vez que durante la impubertad
quedaba sujeto a la tutela, cuestiondndose en tal caso si se
prolongaba esta, o0 més bien se constituia al efecto, siguiendo el
ejemplo del furiosus®, una curatela especifica por razén de su edad y
no en virtud de su locura (cura minorum hasta los veinticinco afios y
no cura furiosi)®, y otra curatela posterior tras haber alcanzado los
veinticinco afios, previa solicitud del mismo interesado, bajo una

curatela distinta (cura debilium).

6 D.26,7,55,1.

64 D. 27,3,1 pr.; Institutiones Gai 4, 62; 4, 182.

65 Institutiones Gai 1, 199-200; D. 2, 8, 8, 4; 45, 1, 5 pr.; Institutiones 1, 20, 3; 1, 24.
% D.26,1,14, 3y 5; Institutiones 1,22, 2y 5.

67 [Institutiones 1, 22, 1.

68 Institutiones Gai 1,196.

® D.26,1,3,pr.y 1

70 TOOHEY, P. Op. Cit. 2013, pag. 455.
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I1.2. TUTELA MULIERUM

Por lo que respecta a la tutela de las mujeres”, excede
propiamente de nuestro estudio, toda vez que las razones
esgrimidas en Roma para su vigencia -infirmitas sexus, imbecilitas,
levitas animi- en modo alguno resultan aplicables en el Derecho
actual. Conforme a la mentalidad romana, la tutela mulierum se
constituia en el supuesto de que la mujer puber, una vez concluida
su sujecion a la tutela impuberum, no estuviera sujeta a la patria
potestas de un paterfamilias o a la manus de su marido, a menos que se
encontrara en alguna de estas situaciones: la adquisicion de la
condicion de sui iuris merced al beneficio del ius liberorum otorgado
por el emperador Augusto en virtud de razones estrictamente
demograficas (leges [ulia, Papia Poppaea)”; y el acceso a la condicion
de sacerdotisa de la diosa Vesta -virgenes vestales”-, dignidad que
atribuia a la mujer el status familiae de sui iuris, incluso una vez

abandonado el culto religioso a Vesta.

La tutela mulierum cay6 en desuso en Roma desde el siglo I
d.C., fruto de un progresivo proceso emancipador de la mujer en la
sociedad romana”, ya como consecuencia de la generalizacién del

matrimonio sine manu, que incentivaba la independencia econémica

71 Institutiones Gai 1,144.

2. D.16,1,2,2y3;27,10,9; 22, 6, 9 pr.; 48, 16, 1, 10; 49, 14, 18 pr.; Institutiones
Gai 1,144 y 190.

73 Institutiones Gai 1, 145 y 194; 3, 44.

74 Institutiones Gai 1, 145.

75 Sobre los principales argumentos de la decadencia de la tutela de la mujer en
Roma, PANERO GUTIERREZ, R. Op. Cit. 2021, pags. 267 y 268.
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y juridica de la mujer, ya resultado de algunas leyes expansivas
respecto de las mujeres -leges Iulia, Papia Poppaea, Claudia-, o incluso
por las practicas evasoras de la aplicacion de leyes restrictivas de los
derechos de las mujeres en cuanto a la recepcion de herencias y
legados -lex Voconia-. En todo caso y, no obstante este paulatino
proceso emancipador de la mujer en Romar, habra que esperar a la

época del emperador Constantino” para su completa abolicion?.

I1.3. CURA FURIOSI

Las funciones y responsabilidades»del curator furiosi eran muy
similares a las de un tutor, pues debia integrar constantemente la

voluntad del mentalmente enajenado.

Sin embargo y, dadas las circunstancias y el supuesto de hecho
que la origina, la cura furiosi no solo comprende la funcién del
curator de administrar el patrimonio del furiosus, sino también de

cuidar y proteger su persona y las personas que convivian con éls,

76 Institutiones Gai 1, 190.

77 El derecho postclasico extiende el ius liberorum de la tutela legitima a las
demas clases de tutela y los emperadores Teodosio y Honorio conceden tal
derecho a todas las mujeres del Imperio (afio 410 d.C.). Prueba del
progresivo debilitamiento de esta modalidad de tutela es que apenas
aparece mencionada en dos constituciones del emperador Diocleciano
(Fragmenta Vaticana 325 y 326), no es referida en la legislacion del emperador
Constantino, ni tampoco se incluye en el Cédigo Teodosiano.

78 Segun Bonfante, la historia de la tutela en Roma es la de su desaparicién, en
PANERO GUTIERREZ, R. Op. Cit. 2021, pag. 268.

7 D.2,8,8,43,5,3,5,26,8,11;27,10,7,1y 2;27, 3,4, 3; 44,7, 24, 3; 46, 6, 4, 8;
Institutiones Gai 1, 200; Codex 5,70, 7, 5.

80  Institutiones Gai 3, 109.

81 D.24,3,22,8;,27,10, 7 pr.; 33, 2, 32, 6.
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sobre todo a partir de la época clasica, periodo en que la curatio
adquiri6 un tinte mdas humanitario y tuitivo, a la par que la
condicién juridica del furiosus se consolidd, no tanto en lo atinente al
ejercicio de sus derechos, sino més bien en lo relativo al
reconocimiento de los mismos®, tendencia que se reafirmara en la
época postclasica cuando se le permitird actuar en los intervalos de

lucidezss.

A diferencia de lo que sucedia con el varén y no sin discusién,
en el caso de la mujer furiosa se le nombraba un curator furiosaesty no

prevalecia en este supuesto la sujecion a tutela (tutela mulierum).

Distinto de lo que sucedia en la curatela del prédigo, donde la
presencia del magistrado se producia ab initio, la escasa intervencion
del pretor en la constitucion de la cura furiosi (salvo en el caso de
ausencia de los llamados por ley a ejercer el cargo de curator),
afiadida a la innecesaria acreditacion especializada para determinar
la insania mental (bastaria su mera detecciéon por parte de los

tamiliares), propiciaron cierta indefensioén juridica para el furiosuss.

I1.4. CURA PRODIGI

82 D.1,6,8;28,1,16, 1.

83 D. 1,18, 14; Codex 5, 70, 6; 6,22, 9.

8 D.27,10,15,1; 36, 1, 36.

8 CASTAN PEREZ-GOMEZ, S. Op. Cit. 2019, pag. 160.
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La prodigalidad en Roma estuvo referida en la época arcaicass
al comportamiento del paterfamilias con hijos que derrochaba el
patrimonio heredado y, por ende, ponia en riesgo la herencia futura
de su prole. Con posterioridad, tanto la jurisprudencia romana
como la actuaciéon del praetor extendieron en la practica el ambito de
aplicacion de la prodigalidad a todo ciudadano que observara tal
conducta®, al margen de contar con descendencia o no y del origen
de los bienes malgastados. En su virtud, era prédigo quien no era
capaz de llevar cuenta del tiempo y limite de sus gastos, de manera
que se arruinaba dilapidando y malgastando sus bienes, de tal
manera que se le debia nombrar un curatorss, a los fines, no solo de
proteger a sus herederos, o personas a su cargo, sino también de
proteger al prodigus, cuyo comportamiento resultaba equiparable al

del furiosus®, por ser carentes ambos de voluntadx.

Aun asi, la cura prodigi y la cura furiosi presentaron diferencias
mas que notables: en efecto, la primera circunscribe su cuidado al
patrimonio del prédigo y no al de su persona; la limitacion juridica
del prédigo es menor que la del furiosus, pues, a diferencia de este,
aquel podia actuar cuando se tratara de negocios juridicos que no
acarrearan un perjuicio patrimonial, no obstante contar con recortes

traducidos en prohibiciones de disponer; ademas, la curatela del

86 Ley de las XII Tablas (Tabla V, 8).

87 DOMINGUEZ TRISTAN, P. El prodigus y su condicion juridica en Derecho
romano cldsico. Cedecs. Barcelona. 2000, pags. 41y ss.

8 D.27,10,1 pr.

8 D.26,5,12, 2.

% D. 50,17, 40.
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prodigo requeria la intervenciéon y decision del magistrado®®, por
constituir una cuestion de orden publico, al tratarse de una conducta
reprochable por ser contraria a las buenas costumbres®, un criterio
muy diferente al observado en la constitucion de la cura furiosi en la
que bastaba para ello la mera decision en tal sentido por parte de los

tamiliares del furiosus.

Las competencias del curator prodigi quedaban circunscritas,
por medio del esquema de la negotiorum gestio, a los actos de
disposicion y asuncién de nuevas obligaciones, quedando excluidos,
por tanto, los que representaran un aumento patrimonial para el
prodigo*. En consecuencia, era reputado nulo cualquier acto
celebrado por el prodigus en el que contrajera obligaciones, incluido
el otorgamiento de testamento, a menos que el mencionado
otorgamiento se hubiera verificado con antelaciéon a la declaraciéon

de prodigalidad.

Una vez enmendada la conducta reprochable del prodigus, la
cura prodigi quedaba extinguida automaticamente ope legis*. De igual
modo, entre otras posibles causas de extinciéon de esta curatela,

podemos destacar el levantamiento de la prohibiciéon decretadas al

91 [Institutiones 1, 23, 3.

92 Sententiae Pauli 3, 4-7.

9% DOMINGUEZ TRISTAN, P. Op. Cit. 2000, pag. 47.
% D.29,2,5.

% D.28,1,18 pr.; 37,11, 1, 9; Institutiones 2,12, 2.

% D.27,10,1 pr.

97 D.27.10,7, 1.
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prodigus consistente en no poder disponer de los bienes de su

patrimonio.

I1.5. CURA MINORUM

Alcanzada la pubertad, se extingue la tutela del varén romano
sui iuris, de tal manera que, a partir de los catorce afios, cuenta con
capacidad para administrar y disponer de su patrimonio sin precisar
de la intervenciéon del tutor, a pesar de carecer de la suficiente
experiencia para preservar su patrimonio con las debidas garantias
y sin padecer algtin tipo de perjuicio. Precisamente, para atajar y
poder socorrer tal situacién surge la cura minorum, esto es, la
curatela del varén sui iuris mayor de catorce afios y menor de
veinticinco, reconocida, a principios del siglo II a.C., en virtud de
una lex Laetoria o Plaetoria de circumscriptione adolescentium, cuya
consecuencia mds relevante consistié6 en crear una accién penal,
popular e infamante que protegia los casos en que alguien hubiera
obtenido un provecho en los negocios que hubiera llevado a cabo
con un minor con el consiguiente perjuicio para este ultimo (actio

legis Laetoriae).

A ello se afiadiria, de forma paralela, la intervencion del pretor
a través del otorgamiento de una exceptio frente a las eventuales
acciones de los deudores entabladas contra el minor, completada, a
su vez, con la aplicacién, en virtud de su imperium y no de su

iurisdictio, de un instrumento de proteccién juridica extraprocesal,

% D.4,4,1,pr.y 1l
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cual es la restitutio in integrum (ob aetatem)”, con el objetivo de
obtener para el minor la reposicion a la situacion juridica anterior a

la celebracion del negocio en que hubiera resultado perjudicado.

Asi pues, el curator minoris se cred, en principio, para asistirle
en la realizacion de negocios concretosit -ad certam causa-, pero, a
partir de la época del emperador Aurelio, la cura minorum se
generaliz6 y el curator se convirti6 en un administrador estable y

permanente del patrimonio del minorie.

En su virtud, el minor precisé del consensus del curador y no de
su auctoritas, tal como sucedia en el caso del imptber cuando estaba
sujeto atutela. En todo caso y, a pesar de las diferencias entre ambas
instituciones -tutela y cura minorum-, se produjo un proceso de
aproximacion, hasta el punto de llevarse a cabo la asimilacion
progresiva entre la situacion juridicais del impuber y la del minor

sujeto a curatela.

I1.6. CURA DEBILIUM

Si bien la alusion a la cura debilium personarum no aparece
expresamente en las fuentes romanas, si que juristas como Paulo,

Ulpiano, Gayo y Trifonino aplicaron extensivamente la proteccion

9 D.44,1,7,1.; Codex 2, 22.
100D. 4, 4,16, 1.

101 Institutiones 1, 23, 2.
102D.4,4,1, 3.

103 Fragmenta Vaticana 231.
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otorgada al pupilo en la tutela a personas que presentaban
deficiencias sensoriales (mudos, sordos, sordomudos)®s; a los que
padecian deficiencias cognitivas temporales diferentes a las del
furiosus (fatui, dementi, mente capti)s; y a los que, por motivos de la
vejez o de enfermedades invalidantes no podian celebrar ciertos

negocios juridicost.

La expresion cura debilium personarum es posterior a la época
justinianea, si bien la legislacion justinianea'” distinguié nitidamente
las curatelas tradicionales (furiosi, prodigi, minorum) de las que con
posterioridad se encuadrarian bajo la expresion cura debilium

personarumnt.

Para concluir con la institucion juridica de la curatela y, al
margen de las especificidades de cada una de las modalidades de
curatela en particular, tal como hemos tenido oportunidad de
comprobar en los apartados anteriores, lo cierto es que, en sede de
responsabilidad del curator, podemos sefialar que, en el supuesto de
una mala gestion en el cargo, el sujeto a curatela podia ejercer la
actio negotiorum gestorumis, la acciéon de gestion de negocios, que
podia ser ejercida también por el curator a los efectos de la

reclamacion del reembolso de los gastos realizados durante la

104 D. 42,5,19,1;42,5,20y 21; 3,1, 3, 3.
105D.3,1,2;27,1,45, 2.

106 D. 46, 3,14, 7;26,5,12 pr.; 3,1, 3, 4-5.
107 Institutiones 1, 23, 4.

108 D, 3,5, 3, 5.
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curatela en el ambito judicial de un iudicium contrarium mediante la
interposicion de la actio negotiorum gestorum contraria.

Asi pues y, a modo de colofén sobre las instituciones juridicas
romanas de la tutela y curatela, procedemos a continuacién a
efectuar una relacion entre ambas para entretejer algunas analogias

y diferencias que se pueden detectar en un analisis comparativo.

En efecto, entre sus diferencias podemos sefalar
principalmente las que siguen®: en primer lugar, el ambito
subjetivo de su proteccion (impuberes y mujeres, en la tutela;
prodigos, enfermos fisicos y mentales, menores entre 14 y 25 afios,

en la curatela).

Ademas y, méas importante a nuestro juicio, la funciéon de
ambas instituciones: la tutela constituye un encargo mas
omnicomprensivo, al integrar en su elenco de actuaciones no solo el
cuidado de la persona protegida -cura-, sino también la
administracion de sus bienes y la representacion de sus
interesesi(en efecto, en virtud de la interpositio auctoritatis, el tutor
integra la voluntad del pupilo otorgando validez al acto juridico
realizado!, al mismo tiempo que gestiona personalmente sus

negocios -negotiorum gestio- en caso de infancia o ausencia de aquel);

109 ARANGIO-RUIZ, V. Instituciones de Derecho romano (trad. J.M. Caramés
Ferro). Depalma. Buenos Aires. 1986, pag. 558.

110 D, 50, 16, 53.

11 SOLAZZI, S. “Tutela”. Novissimo Digesto Italiano (NNDI), vol. XIX. Torino.
1973, pag. 915.
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el curator, sin embargo, representaizex lege o por designacion del
magistratus a la persona protegidai® mediante su asistencia-
negotiorum gestio-, sin mediar en su actuacion la administracion
propiamente dicha.

En todo caso y, a pesar de las diferencias expuestas entre
ambas instituciones juridicas, traducidas incluso en apotegmas
juridicos tradicionales (“tutor datur personae, curator rei”)ns, lo cierto
es que las dos se ubicaron en el ambito del derecho de familia, de la
capacidad de las personas fisicas y del cuidado de la persona -cura-
s, lo que les permitia compartir reglas comunes, sobre todo en la
época del Derecho justinianeo. Asi y, a mayor abundamiento en esta
linea de convergencia apuntada, podemos sehalar que ya en la
curatela mdas antigua -cura furiosi- la proteccion otorgada por el
curator recaia tanto sobre la persona como sobre el patrimonio del
furiosus, otro argumento mds para sostener la tendencia a la
equiparacion entre ambos institutos juridicos, mas acusada si cabe

en el Derecho helenistico en la época del emperador Justiniano.

Asi mismo, en este sentido apuntado tendente a la
aproximaciéon del régimen juridico de la tutela y la curatela,
podemos constatar que se extendieron a la curatela algunas reglas
propias de la tutela como las excusas para ejercer el cargo
(excusationes), limitaciones a la facultad de disposicion, la obligacion

de prestar caucion, o incluso, la interposiciéon de la actio negotiorum

12 D, 47,2,57, 4.

113 TOOHEY, P. Op. Cit. 2013, pag. 304.

114 D, 26, 2,14; 26,7, 12, 3. Institutiones 1, 14, 4.
115 M. T. VARRON. De lingua latina6, 56, 46.
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gestorum (directa 'y contraria) para resolver las cuestiones que

pudieran surgir entre curator y minor.

III. LA REGULACION DE LA TUTELA Y LA CURATELA EN LA
LEY 8/2021, SOBRE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La nueva legislacion de 2021, que adapta sus disposiciones a la
Convencion de Nueva York (2006), parte de la premisa segtn la cual
todas las personas cuentan con capacidad juridica, incluso en el
supuesto dado del padecimiento de cualquier tipo de enfermedad
fisica o psiquica que acarree limitaciones en la capacidad, de tal
manera que se aboga por que dicha situacion juridica pueda
subsanarse, no tanto mediante el recurso tradicional a la declaracion
de incapacitaciéon, que desaparece, sino mdas bien a través de
distintos mecanismos concretos de apoyosdirigidos a coadyuvar en
el proceso de toma de decisiones relacionadas con la vida y el

patrimonio de las personas afectadas por una discapacidad.

En efecto, merced a tales medidas de apoyo se procedera, con
caracter general, a prestar asistencia a los discapacitados en el
ejercicio de su capacidad, bajo el entendidom del escrupuloso
respeto a su voluntad, deseos y preferencias a través de la

participacion del discapacitado en la toma de decisiones relativas a

116 DE SALAS MURILLO, S. El nuevo sistema de apoyos para el ejercicio de la
capacidad juridica en la Ley espariola 8/2021, de 2 de junio: panoramica general,
interrogantes y retos. Revista Actualidad Juridica Iberoamericana n° 17. 2022,
pags. 16 y ss.

17 LASARTE, C. Parte general y derecho de la persona. Principios de Derecho civil I.
26% edicion. Marcial Pons. Madrid. 2021, pag. 210.
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su persona y patrimonio. Estas medidas de apoyo se atendran,
conforme a lo establecido en el Preambulo de la Ley 8/2021, a los
principios de necesidad -cuando resulten imprescindibles y
necesarias-; proporcionalidad -en atencién a la situacién especifica
de la persona discapacitada de la que se trate-; y minima
intervenciéon -en la menor dosis posible, a los fines de no resultar

invasivas ni sobreprotectoras.

La nueva legislaciéon, por tanto, extirpa del campo de la
discapacidad instituciones juridicas tradicionalestscomo la
incapacitacion, la tutela de los incapacitados, la patria potestad
prorrogada y rehabilitada, de tal suerte que cuando un hijo menor
con discapacidad alcanza la mayoria de edad pueda contar con los
apoyos precisos, de la misma manera que los tendria un adulto con
algtin tipo de discapacidad, en cuyo caso cabria constituir la curatela

de sus padres, o bien, de ser el caso, la guarda de hecho.

En efecto, la asuncién de medidas de apoyo necesarias, eje
sobre el que gravita el nuevo sistema juridico de la discapacidad,
parte del principio basico en cuya virtud debe concurrir en su
adopcion la participacion del menor para atender su voluntad,
deseos y preferencias, tal como reza el tenor literal del nuevo

articulo 254 del Cédigo Civilie: de ahi que resulten legitimados para

118 LASARTE, C. Op. Cit. 2021, pags. 211, 212.

119 MORO ALMARAZ, M.]J. Comentario al articulo 254 del Codigo Civil, en
AA.VV. (dir. Garcia Rubio, M.P.; Moro Almaraz, M.].; coord. Varela Castro,
L.). Comentario articulado a la reforma civil y procesal en materia de discapacidad.
Thomson Reuters. Aranzadi. Cizur Menor. 2022, pags. 257 y 258.

33


https://reunido.uniovi.es/index.php/ridrom

recabar tales medidas de apoyo el menor, una vez cumplidos los
dieciséis afios, ya que debe hacerlo durante los dos afios anteriores a
su mayoria de edad; sus progenitores; su tutor; y el Ministerio
Fiscal. La solicitud puede realizarse con dos afios de antelacion a
que el menor alcance la mayoria de edad, manteniendo la eficacia
estas medidas de apoyo, incluso una vez alcanzada la mayoria de
edad, siempre que el mayor de edad permanezca sujeto a patria

potestad o tutela.

Solo con caracter excepcional y circunscrita a los supuestos en
los que no resulte posible establecer medidas de apoyo al
discapacitado, podra recurrirse a la representacion en la toma de
decisiones -curatela representativa-, con independencia de que
medie o no algan tipo de reconocimiento administrativo en torno a

la discapacidad.

Y es que, tal como veremos mas adelante, la nueva Ley 8/2021
catapulta la curatela asistencial como institucién emblemética de
apoyo. Prueba de lo afirmado lo evidencia el hecho de que, a
diferencia de lo establecido en la legislacion anterior, el régimen
juridico actual de la curatela rige supletoriamente en sede de tutela,
defensor judicial y guarda de hecho, a tenor del articulo 224 del

Codigo Civil.

120 MUNAR BERNAT, P.A. Comentario al articulo 269 del Cédigo Civil, en
AAVV. Op. Cit. 2022, pag. 347.
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La nueva Ley 8/2021 presenta la tutela» como una institucién
juridica tuitiva reducida taxativamente en su aplicaciéon a dos
supuestos: el menor de edad no emancipado no sujeto a patria
potestad; y el menor de edad no emancipado en situaciéon de
desamparo, de tal suerte que cuando un menor discapacitado
alcanza la mayoria de edad cuenta con los mismos apoyos de los

que dispone un adulto, en el caso de precisarlos.

Su régimen juridicozsigue considerando un deber el ejercicio
del cargo de tutor (articulo 200 del Cédigo Civil); mantiene las
diversas modalidades de tutela en funciéon de su constitucion
(legitima, dativa y testamentaria);regula las causas de inhabilidad
para ejercer como tutor (articulos 243, 244 del Codigo Civil), las
causas legales de incapacidad absoluta (articulo 216 del Coédigo
Civil) e incapacidad relativa (articulo 217 del Coédigo Civil);
enumera las excusas que puede esgrimir el tutor para no asumir el
cargo; y, finalmente, resefia las causales de remocién del tutor, que
son las mismas que aplican en el caso de la curatela para el curador
(articulo 278 del Coédigo Civil, por expresa remision del articulo

223).

121 Al respecto, BERROCAL LANZAROT, A.L El régimen juridico de la curatela
representativa como institucion judicial de apoyo de las personas con discapacidad.

Revista Actualidad Juridica Iberoamericana n°®17. 2022, pags. 426 y ss.
122 LASARTE, C. Op. Cit. 2021, pags. 214-217.
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Por otra parte, la nueva Ley 8/2021 reivindica e impulsa la
institucion juridica de la curatela», que asume un verdadero cariz
asistencial, con unas funciones bien delimitadas: por un lado,
coadyuvar a la persona discapacitada en la toma de decisiones,
mediante la debida informacién; ayudar en la compresiéon y
razonamiento, al facilitar la expresion de sus preferencias; fomentar
el ejercicio de la capacidad juridica del discapacitado con reducciéon
del apoyo en un futuro, de ser ello posible (249, 2 del Cdédigo
Civil)24; y, ademas, prestar al discapacitado la debida asistencia en
un acto juridico concreto, mas acorde con la mision tradicional de la
curatela, si bien mas en calidad de respaldo a la actuacion del
discapacitado, que como verdadero complemento de su capacidad,
no obstante ser anulables los actos realizados por aquel sin las
medidas de apoyo requeridas, a tenor del articulo 1302, 3 del Cédigo
Civil, puesto que es el juez quien establece los actos del
discapacitado que precisan de la asistencia del curador en el
ejercicio de su capacidad juridica, en funciéon de las medidas

concretas de apoyo definidas (articulo 269, 2 del Cédigo Civil)=.

Asi pues, la nueva regulacion nos presenta una curatela que se
erige en la medida de apoyo judicial por excelencia de las personas
con discapacidad, constituida por el juez para las personas que

requieren de medidas de apoyo continuadas, cuyo contenido vendra

123 Un estudio sobre la curatela tras la Ley 8/2021, en ALVENTOSA DEL RIO, J.
La curatela tras la Ley 8/2021. Tirant lo Blanch. Valencia, 2022.

124 GARCIA RUBIO, M.P.; TORRES COSTAS, M.E. Comentario al articulo 249
del Codigo Civil, en AA.VV. Op. Cit. 2022, pags. 207 y ss.

12 MUNAR BERNAT, P.A. Comentario al articulo 269 del Cédigo Civil, en
AA.VV. Op. Cit. 2022, pags. 348 y 349.
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delimitado en la resolucion judicial que la establezca, todo ello en
funcién de las circunstancias y de la situacién concurrente en el
discapacitado. Eso si, conforme a los criterios de subsidiariedad,
solamente constituida por la autoridad judicial de no existir otra
medida de apoyo suficiente (articulo 269, 1 del Cédigo Civil)i; y de
una cierta estabilidad, sin mengua de la provisionalidad que
compele su necesaria revision, ya ante cualquier modificacion
sobrevenida, ya transcurridos 3 afios, o bien 6 afos en caso de
circunstancia extraordinaria y motivada, sin perjuicio de la adopcién
de las medidas de control oportunas para garantizar el respeto de
los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona que

precisa del apoyo (articulos 268 y 270 del Codigo Civil).

En definitiva, estamos en presencia de wuna curatela
congruente con el propio significado del término -cuidado-, que le
otorgade inicio un carécter asistencial, cuyo contenido consiste en
asistir, ayudar, informar, supervisar, en el ambito personal o
patrimonial, o en ambos a la vez, de tal suerte que el curador no

suple la voluntad del discapacitado, sino que la asiste y completa.

Sin embargo, de manera subsidiaria y extraordinaria, cabe la
curatela representativas, a la que solamente se recurrira
excepcionalmente (articulo 249 del Coédigo Civil) en atenciéon al

grado de discapacidad padecido, siempre con proporcionalidad,

126 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 septiembre de 2021 (RA] 2021 /4002).

127 MUNAR BERNAT, P.A. Comentario al articulo 268 y 270 del Cédigo Civil,
en Op. Cit. 2022, pags. 333 y ss.; 351 y ss.

128 ALVENTOSA DEL RIO, J. Op. Cit. 2022, pags. 335 y ss.
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cuando el discapacitado, privado de sus facultades volitivas y
cognitivas, no pueda decidir por si mismo, en cuyo caso el curador
representativo debera considerar en su actuacion aspectos tales
como “la trayectoria vital, los valores y creencias del discapacitado” .
Sera el juez quien precisara los actos en los que deba ejercerse la
representacion, que podrd ser plena cuando la situacién del
discapacitado asi lo requiera, si bien en ningtn caso podra privativa

o prohibitiva de derechos.

Es decir, solamente y con caracter extraordinario la curatela
puede ser representativa, siendo el juez quien sefiala los actos en los
que el curador deba ejercer dicha representaciéon (incluyendo en el
sefialamiento, a su vez, los que requieran autorizacién judicial)=, lo
cual sucedera cuando el discapacitado no pueda establecer su
voluntad, deseos y preferencias, en cuyo caso el curador, en el
ejercicio de sus funciones, debera contar con la trayectoria vital del
discapacitado, sus creencias y valores, asi como también los factores

que el discapacitado hubiera tomado en consideracién para decidir

129 ALVENTOSA DEL RIO, J. Op. Cit. 2022, pag. 341.

130 E] articulo 287 del Cédigo Civil prevé que cuando el curador ejerza
funciones de representacion de la persona que precisa el apoyo, necesitara
autorizacion judicial para los actos que determine la propia resolucién y, en
todo caso, para los enumerados en una extensa lista. Incluso, si se tratara de
actos que se hubieran podido celebrar sin autorizaciéon judicial (por
argumento en contrario, los no expresados en el mencionado precepto), cabe
la rescisiéon por lesiéon de dichos actos cuando las personas representadas
sufrieran una lesién mayor de la cuarta parte del valor de las cosas objeto de
aquellos, a tenor del articulo 1291, 1° del Codigo Civil. Al respecto, MUNAR
BERNAT, P.A. Comentario al articulo 287 del Cédigo Civil, en AA.VV. Op.
Cit. 2022, pags. 433 y ss.
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segin hubiera podido hacerlo, de no haber precisado dicha

representacion (articulos 249, 3 y 269, 3 del Cédigo Civil).

Aun asi, el Cédigo Civil recoge la posibilidad de una curatela
con funciones representativas plenas, esto es, con un alcance
general, en aquellos casos que la situacion de la persona con
discapacidad lo exija. En su virtud y, atendiendo a la situacién
personal del discapacitado con arreglo a los criterios de necesidad y
proporcionalidad de la medida, se permite admitir distintos grados
de curatela representativa, que se fijaran bien en el auto que pone fin
al expediente de jurisdiccion voluntaria, o bien en la sentencia que

cierra el juicio verbalwi.

A pesar de que el legislador no lo contempla expresamente,
cabria también la constituciéon judicial de una curatela mixta®, con

funciones representativas y asistenciales al mismo tiempo.

Ademas de las tres modalidades de curatela sefialadas
(asistencial, representativa o mixta), serfa posible afadir una

curatela de origen voluntario, con caracter preventivo 0 ex ante,

131 CORRIPIO GIL-DELGADO, M.R. El nuevo marco civil de apoyos a la
discapacidad en el ejercicio de la capacidad juridica. RCDI n°790. 2022, pag. 700.

132 LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, 1. Guia rdpida sobre la Reforma civil y procesal
para el apoyo a personas con discapacidad, Francis Lefebvre, Madrid 2021, p. 74.
Tener en cuenta al respecto las siguientes Sentencias: Audiencia Provincial
de Ciudad Real, n° 408, de 22 noviembre 2021 (JUR 2022/57786); Juzgado de
Primera Instancia n°7 de Guadalajara, n° 767, de 29 diciembre de 2021 (JUR
2022/208395); Juzgado de Primera Instancia n° 7 de Guadalajara, n° 88, de 8
febrero de 2022 (JUR 2022/208493).

133 GARCIA RUBIO, M.P. Comentario al articulo 250 del Codigo Civil, en
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denominada autocuratela, una manifestaciéon del principio de
autonomia de la voluntad, del libre desarrollo de la personalidad y
del respeto a la dignidad humana reconocidos en el articulo 10 de la
Constitucion espafiola: en tal sentido, la persona con discapacidad,
sea mayor de edad o menor emancipada, previendo la concurrencia
de circunstancias obstativas del ejercicio de su capacidad juridica,
podra proponer en escritura publica el nombramiento o la exclusién
de una o de varias personas determinadas para el ejercicio de la
funcion de curador; del mismo modo, podrd establecer
disposiciones sobre su funcionamiento y contenido, especialmente
en lo concerniente al cuidado de su persona, administracién y
disposicion de sus bienes, retribucién del curador, obligacion de
hacer inventario o su dispensa y las medidas de vigilancia y control
que se hayan de aplicar; proponer a las personas que deban
ejercerlas(articulo 271 del Coédigo Civil)ws; e, incluso, excluir la
necesidad de autorizacion judicial para realizar determinados actos

(articulo 287 del Codigo Civil)ws.

En todo caso, si bien la mencionada escritura de constitucion
de la autocuratela vincula a la autoridad judicial, el juez, de oficio o
a instancia de las personas llamadas por ley a ejercer la curatela o
del Ministerio Fiscal, podra prescindir total o parcialmente de dichas

disposiciones  voluntarias cuando estime que concurren

AA.VV. Op. Cit. 2022, pag. 235.

134 STS, Sala de lo Civil, n® 734, 2 noviembre de 2021 (RJA 2021 /4958).

135 GONZALEZ LEON, C. Comentario al articulo 271 del Codigo Civil, en
AA.VV. Op. Cit. 2022, pags. 355 y ss.

136 STS, Sala de lo Civil, n° 706, 19 octubre de 2021 (RJA 2021/4847).
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circunstancias graves desconocidas por el constituyente de la
autocuratela, o bien cuando se produzca una alteracion de las causas
contempladas o presumiblemente consideradas en el momento de
elaborar sus disposiciones, siempre y cuando el juez asi lo decida

mediante resolucién judicial motivada (articulo 272 del Coédigo

Civil).

En defecto de la mencionada autocuratela o del pertinente
poder preventivos, operan las medidas de apoyo legales y
judiciales; asi, concretamente, en caso de emanar estas medidas del
juez, el legislador establece un orden que la autoridad judicial
debera respetar al nombrar un curador. En este supuesto, cabe la
coexistencia de las medidas de autorregulaciéon con aquellas que
proceden del legislador o del juez, cuando aquellas no resulten

totalmente satisfactorias.

Completan el régimen juridico actual de la curatela cuestiones
relacionadas con la figura del curador, tales como las causas de
inhabilidad (articulo 275 del Cédigo Civil), las excusas para ejercer
el cargo de curador, asi como lo atinente a la remocién del cargo

(articulos 281 y 278 del Coédigo Civil, respectivamente).

137 ALVENTOSA DEL RIO, J. El nuevo régimen de la curatela, en AA.VV. La
discapacidad: una vision integral y prdctica de la Ley 8/2021, de 2 de junio (dir. De
Verda y Beamonte, J.R.; coords. Chaparro Matamoros, P.; Bueno Biot, A.).
Tirant lo Blanch. Valencia. 2022, pags. 170-173.

133 MORO ALMARAZ, M.]J. Comentario al articulo 276 del Codigo Civil, en
AA.VV. Op. Cit. 2022, pags. 270 y ss.

139 En este sentido, AMMERMAN YEBRA, J. Comentario a los articulos 275-281
del Cédigo Civil, en AA.VV. Op. Cit. 2022, pags. 387 y ss.
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IV. HUELLAS DEL DERECHO ROMANO EN LA REGULACION
DE LA TUTELA Y LA CURATELA EN LA LEY 8/2021, SOBRE LA
DISCAPACIDAD

A los fines de establecer posibles conexiones entre el Derecho
romano Yy la reciente Ley 8/2021 sobre la discapacidad, que modifica
varios cuerpos legales de nuestro ordenamiento juridico (Cédigo
Civil, Coédigo de Comercio, Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley del
Notariado, Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, Ley Hipotecaria, Ley
del Registro Civil, Ley de Protecciéon Patrimonial de las Personas
con Discapacidad), procederemos metodolégicamente a sefialar las
diferencias y similitudes detectadas en las instituciones juridicas
referidas a partir de un estudio comparativo de sus manifestaciones
a lo largo de la evoluciéon del Derecho romano y la version actual
reflejada en el Codigo Civil espafiol, surgida tras la reforma

legislativa operada como consecuencia de la Ley 8/2021.

Asi y, por lo que respecta a las diferencias mds significativas

dignas de consideracion, detectamos las enumeradas a continuacion:

1.- La reciente Ley 8/2021, inspirada en el articulo 10 de la
CEmo,parte de la premisa del respeto al derecho de igualdad de todas
las personas en el ejercicio de su capacidad, de tal manera que todas

las personas cuentan con capacidad juridica, incluidas las

140 En tal precepto constitucional se consagra, en relacién con la materia
abordada, el respeto a la dignidad de la persona, la tutela de los derechos
fundamentales y el respeto a la libre voluntad de las personas con
discapacidad.
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discapacitadas y, al igual que el resto de las personas, son titulares
del derecho a tomar sus propias decisiones, un derecho que, como
reza el Preambulo de la mencionada Ley, “ha de ser respetado”, por

tratarse “de una cuestion de derechos humanos” .

Ademas, en la nueva legislacion y, como principio, ni hay
distincion entre la capacidad de las personas discapacitadas con la
de las demas personas, ni se distingue entre discapacidad fisica y

mental.

Por el contrario, en Roma, como sucedi6 en otras civilizaciones
antiguas, la enfermedad, sobre todo la mental*, constituyé un
obstaculo para cualquier actividad o trabajo, en suma, para el
ejercicio de los derechos, si bien esta tltima terminologia no resulte
propiamente romana, sino fruto de la aportacion de la pandectistica

tras la confeccion de la teoria del negocio juridico.

A la consideracion social romana de la enfermedad como una
desgracia o castigo de los dioses, que desembocaria, por lo general,
en la pobreza y la exclusién social#, se ha de afiadir la consideracion
juridica aparejada#, que restringe derechos y los limita

abundantemente.

141 La enfermedad séntica perjudica para todo (D. 50, 16, 113).

142 NARDI, E. Squilibrio e deficienza mentale in diritto romano. Giuffrée. Milano.
1983, pags. 4y ss.

143 WHITTAKER, R. “El pobre”, en AA.VV. (Giardina, A.). El hombre romano.
Alianza Editorial. Madrid. 1991, pags. 331 y ss.

144 CASTAN PEREZ-GOMEZ, S. Op. Cit. 2019, pags. 111; 223 y ss.
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2.- La Ley 8/2021, en relacién con lo sefialado con antelacion,
implanta un sistema de medidas de apoyo a las personas con
discapacidad para ejercer su capacidad juridica (guarda de hecho,
curatela y defensor judicial), al margen del reconocimiento
administrativo que exista en tal sentido, es decir, se instaura como
regla general la préctica de la asistencia o el apoyo a las personas

que lo precisen.

Sin embargo, en el Derecho romano la discapacidad fisica o
sensorial quedaba reservada al ambito de ejercicio de la curatela
(furiosi, debilium personarum, minorum), lo que presenta una
diferencia, aunque, por otro lado, produce un cierto acercamiento al

esquema de la curatela surgido de la reforma legislativa analizada.

3.- La Ley 8/2021 elimina las nociones de incapacitaciéon y de
modificacion de la capacidad, dado que la capacidad es considerada
una condicién inherente a la persona humana. La cuestiéon no radica
en una mera variacion terminolégica, sino que representa un
verdadero cambio de paradigma: las personas con discapacidad
cuentan con capacidad y son titulares del derecho a tomar sus

propias decisiones.

En el Derecho romano no existi6 un procedimiento de
incapacitacion como tal, lo cual propiciaba una inseguridad juridica
manifiestas, toda vez que la constitucién de esta nueva situaciéon

juridica quedaba a expensas de los familiares del incapacitado,

145 CASTAN PEREZ-GOMEZ, S. Op. Cit. 2019, pag. 160.
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quienes, por su propia voluntad y tras detectar el motivo que
pudiera ser causa de minusvalia juridica (cura furiosi, cura prodigii)is,
determinaban la incapacitacion automaéaticamente -ipso iure- de la
persona en cuestion y, por ende, la sujecién a la curatela de los
agnados y gentiles#’, posteriormente de los cognados. Es decir, al no
existir un procedimiento judicial para establecer la incapacidad, no
se precisaba de una decision judicial al efecto, razén por la cual, un
enfermo quedaba sometido a curatela desde el mismo momento en
que la enfermedad se manifestara -ab origine o sobrevenidamente-,
toda vez que tal persona era considerada incapaz, ipso iure,

automaticamente, y se le adjudicaba un curador.

No obstante el refuerzo progresivo de las medidas de
vigilancia sobre los curadores, lo cierto es que la intervencién del
praetor en este proceso se reducia a los supuestos en los que los
llamados por la ley -curatores honorariiss- a ejercer la curatela
(curatela legitima)no la ejercian, a lo que habria que afadir al respecto
la escasa relevancia que durante mucho tiempo representé en Roma
la exigencia de una minima verificacion médica contrastada para
acreditarla concurrencia de la circunstancia susceptible de originar

la sujecion a curatela.

146 A diferencia de los casos de discapacidad sensorial y cognitiva, en los que no
es frecuente hallar en las fuentes juridicas romanas aspectos relacionados
con el nombramiento de curadores, en el supuesto de la cura debilium
personarum (D. 27, 10, 2; 26, 5, 12) eran lo pretores, mas tarde los
gobernadores y otros funcionarios imperiales, quienes procedian a
nombrarles un curador, siguiendo el procedimiento utilizado al efecto para
el nombramiento del curator minorum. En este sentido, KASER, M. Roman
Private Law. University of South Africa.1984, pag. 328.

147 Tabla V, 7a.

148 D. 27,10, 13.
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4.- La reforma del Cédigo civil, fruto de la Ley 8/2021 sobre
discapacidad, distingue dos tipos de curatela®: asistencial, regla
general, la medida de apoyo para quienes precisan apoyo de un
modo continuado, cuya extension vendrd delimitada por la
correspondiente resolucion judicial, en consonancia con la situaciéon
y las circunstancias concurrentes en la persona con discapacidad y
sus necesidades de contar con medidas de apoyo; y representativa,
situacion excepcional, reservada para los casos de las personas con
discapacidad que no puedan decidir por si mismas, supuesto en el
cual la autoridad judicial determinara, mediante resolucién judicial
motivada, los actos en los que el curador requerirda de la
correspondiente autorizacién judicial, extensible esta también a
aquellos actos de especial transcendencia personal, patrimonial o

tamiliar para el discapacitado.

En el Derecho romano, por su lado, entre las diferencias que
presentaba la curatela con relacién a la tutela destacaba el caracter

representativo de aquella frente al asistencial de esta.

En efecto, la funcién del tutor consistia en asistir al pupilo en
todos los actos y negocios juridicos en los que este tltimo debiera
manifestar su voluntad, autorizando con ello tales actos -auctoritas

tutoris- sin cuya interposicion serian nulos, de tal manera que, por

149 Articulo 269 del Coédigo Civil. Nos remitimos al comentario del mencionado
precepto invocado en péginas anteriores.

150 Articulo 287 del Cédigo Civil. Nos remitimos al comentario del mencionado
precepto invocado en péaginas anteriores.
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su través, la voluntad del pupilo resultaba integrada's! en los actos y

negocios juridicos efectuados.

Sin embargo, el curator representaba los intereses del
representado, gestionando sus negocios -negotiorum gestio-, de tal
guisa que éste no debia prestar el consentimiento en el negocio del
que se tratara, por ser representado a cargo del curators2, razén por
la cual el contenido y esencia de la curatela romana encajaba mejor
en cuanto al objetivo de atender y proteger los derechos de las

personas con discapacidad.

5.- La nueva Ley 8/2021, del mismo modo que la regulacién
anterior aunque con un procedimiento distinto, establece que el
nombramiento de curador solo puede ser judicial, si bien introduce
la gran novedad, como regla general, de que el curador serd el
elegido por la persona con discapacidad:®, siempre que cumpla los
requisitos del articulo 275 del Cédigo Civil, en atencion al respeto de
la voluntad y preferencias de la persona precisada de apoyos, uno

de los principios sobre los que descansa la reforma legislativa

abordada.

Surge, asi, la denominada autocuratela como modalidad

prioritaria de constitucion de la curatela, una medida de

151 SOLAZZI, S. Tutela, en Op. Cit. 1973, pag. 915.

152 D. 47,2,57, 4.

153 GONZALEZ LEON, C. Comentario a los articulos 271-274 del Codigo Civil,
en AA.VV. Op. Cit. 2022, pags. 355 y ss; AMMERMAN YEBRA, ]J.
Comentario al articulo 276 del Cédigo Civil, en AA.VV. Op. Cit. 2022, pags.
395y ss.
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autoproteccion como expresion mdaxima de la autonomia
individual®, toda vez que las disposiciones voluntarias del
constituyente, en principio, vinculan al juez, quien las suplira o
complementara en el caso de resultar insuficientes o no ajustarse a la
voluntad del interesado ante una alteracion grave de las causas o

circunstancias que motivaron su constitucion.

Se mantienen en la reforma las modalidades de curatela
dativa, a instancias de la autoridad judicial no existiendo la
testamentaria ni la legitima; curatela testamentaria, en virtud de una
disposicion testamentaria realizada por el testador; y curatela
legitima, a falta de la testamentaria, siguiendo el orden que la ley
establece. Todas estas modalidades resultan supletorias de la

autocuratela.

El Derecho romano, por su lado, contempl6 inicialmente dos
modalidades de constitucion de la curatela: la legal, impuesta por
leyss; y la dativare, en defecto de la anterior, decretada por el
magistrado. No existiria, en un principio, la tutela testamentaria, si
bien la que hubiera dispuesto el padre en su testamento respecto de

su hijo demente! podia ser confirmada por parte del pretor. En la

154 FABREGA RUIZ, CF. Breves notas sobre la reforma del proceso de
proteccion de personas con discapacidad en el Proyecto de Ley por la que se
reforma el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
discapacidad, en AA.VV. (dir. Munar Bernat, P.A.). Principios y preceptos de la
reforma legal de la discapacidad. El derecho en el umbral de la politica. Marcial
Pons. Madrid, pag. 309; TORRES COSTAS, M.E. Op. Cit. 2020, pags. 265, 266.

155 Tabla V, 7a (XII Tablas).

156 D. 27,10, 13.

157-D. 26, 3,1, 3; 27,10, 16.
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época del emperador Justinianoss solo sobrevivieron la curatela

testamentaria y la dativa.

Evidentemente, el Derecho romano no atisbé ni planteé la
denominada autocuratela, puesto que la tnica tutela de origen

voluntario admitida fue la testamentaria.

6.- La Ley 8/2021 incluye dentro de las medidas de apoyo los
poderes y mandatos preventivos®, verdaderos instrumentos
juridicos de designacion de apoyos para el ejercicio de la capacidad

juridica.

Su reconocimiento legal proviene de la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccion del patrimonio de las personas con
discapacidad, que modific6é el articulo 1732 del Cédigo Civil, en
cuya virtud el mandato subsistia no obstante la incapacitacion del
mandante en el caso de que en el mismo asi se hubiera establecido o
se hubiera constituido precisamente para el caso de incapacidad del
mandante, una vez apreciada conforme a lo dispuesto por éste. A
través de un instrumento de tal naturaleza, una persona plenamente
capaz podia adoptar previsiones necesarias para el caso de perder

su capacidad, facultando a otra u otras personas para realizar actos

158 Institutiones 1,23,1y 3.
159 MORO ALMARAZ, M.J. Comentario a los articulos 256 y ss. del Codigo
Civil, en Op. Cit. 2022, pags. 269 y ss.
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juridicos que produjeran efectos en su persona y patrimonio dentro

de los limites establecidos y en la forma sefialadare.

Con estos precedentes legislativos, la Ley 8/2021 presenta un
nuevo escenario para los poderes y mandatos preventivos!, toda
vez que todas las personas cuentan con plena capacidad juridica; se
ha eliminado la incapacitacién de las personas; se reconocen las
medidas de apoyo para las personas con discapacidad cuando lo
precisen en el ejercicio de su capacidad juridica; y es posible
establecer medidas de apoyo voluntariamente, entre las cuales se

reconocen expresamente los poderes y mandatos preventivos.

Por lo que respecta al Derecho romano, el poder preventivo
chocaria abierta y frontalmente con la esencia del contrato de
mandato, dado su carécter personalisimo y basado en la nocién de
confianza. En efecto, cuando se sefialan las causas de extincién del
mandato se incluyen la renuncia del mandatario®, la revocacién por
parte del mandante', muerte del mandante o mandatarios. No se
habla de la incapacidad (interdicciéon) del mandante ni del
mandatario como causa de extincion del mandato, si bien, si
partimos de la idea del caracter intuitu personae del mandato y

tomamos como referencia que la capitis deminutio (maxima, media y

160 LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, 1. Comparecencia de una persona con
discapacidad ante el notario. IUS Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de
Puebla. México, afio IX, n°® 36, pag. 20

161 MORO ALMARAZ, M.]. Comentario al articulo 256 del Cédigo Civil, en Op.
Cit. 2022, pag. 272.

162 D. 17,1, 22, 11; Institutiones 3, 26, 11.

163 [nstitutiones 3,26, 9; D. 17, 1, 26.

164 Institutiones 3,26,10; D. 17,1, 27, 3.

50


https://reunido.uniovi.es/index.php/ridrom

minima) del pupilo supone la extinciéon de la tutelas, podemos
colegir que cualquier modalidad de incapacidad sobrevenida del
mandante, sea provocada por la capitis deminutio (minima, media o
maxima), o bien por una causa que motive la sujecion a curatela por
motivo de discapacidad fisica o psiquica, deberia producir la

extincion del mandato.

De hecho, esta fue la solucién adoptada por el Cédigo civil
espafiol en su version inicial, que se mantuvo vigente hasta su
reforma de 1984, de tal manera que se incluyé como causa de
extinciéon del mandato, entre otras, la incapacitaciéon del mandante,
causal que se reincorpord tras la reforma de 2003 en caso de
incapacitacion sobrevenida del mandante, a no ser que el mandato
hubiera dispuesto su continuacion o se hubiera conferido
especificamente el mandato para el caso de incapacidad del

mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste.

7.- El Derecho romano consideraba prédigo a quien no era
capaz de controlar el tiempo y limite de sus gastosis, lo que le
ocasionaba la ruina de su patrimonio al dilapidar y malgastar sus
bienes, situacion que propiciaba el nombramiento de un curador
para proteger a sus herederos o personas a su cargo, asi como

también para preservar al mismo proédigo, cuya conducta resultaba

165 [nstitutiones 1, 23, 4.
166 D, 27,10, 1 pr.
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equiparable a la del furiosus, al ser considerados ambos carentes de

voluntadie,

Precisamente y, siguiendo la estela e influencia del Derecho
romano, la curatela estuvo regulada por primera vez en el Cédigo
Civil espafiol de 1889 y fue reputada como una causa de
incapacitacions, tratando con ello de proteger los derechos
econdémicos del grupo familiar ~herederos forzosos- en detrimento
de la libertad personal del dilapidador«, atendiendo al criterio de la

estabilidad patrimonial en aras de su acumulacion y preservacion .

En 1983 se reforma el Coédigo Civil en esta materia y la
prodigalidad se convierte en un instrumento orientado a la defensa
de los intereses de terceros, cuando exista un deber de alimentos con
relacion a ellos: en efecto y, a diferencia de la redacciéon originaria
del Cédigo Civil que mantenia la influencia romana y protegia los
intereses de los herederos forzosos, la reforma de 1983 evidencia la
finalidad de proteger el sustento de los familiares mas allegados
ante conductas que ponen en peligro su patrimonio y, por ende,

pueden poner en riesgo incluso el cumplimiento de su obligacion de

167 D. 26, 5,12, 2; 50, 17, 40.

168 Seccién 37, capitulo III, titulo IX: el articulo 221 establecia que “La declaracion
de prodigalidad debe hacerse en juicio contradictorio y la sentencia determinard los
actos que quedan prohibidos al incapacitado [...]” y el articulo 222 determinaba
que “Solo pueden pedir la declaracion [...] el conyuge y los herederos forzosos del
prodigo, y por excepcion, el Ministerio Fiscal, por si o a instancia de algiin pariente
de aquéllos, cuando sean menores o incapacitados”.

169 O’ CALLAGHAN MUNOZ, X. La prodigalidad como institucion de proteccion a la
legitima. Revista de Derecho Privado. Vol. 62, n°4. 1978, pag. 258.

170 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. en AA.VV. (Coords. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. y AMOROS GUARDIOLA, M.), Comentarios a las
reformas de nacionalidad y tutela. Tecnos, Madrid, 1986, pag. 180.
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alimentos”, a lo que habia que afiadir que nadie podia ser
incapacitado si no era por la concurrencia de una deficiencia fisica o
psiquica que le impidiera gobernarse por si mismo, con lo cual la
prodigalidad deja de ser subsumible en el articulo 200 del Cédigo,
ya que sOlo lo seria en el supuesto en el que la conducta
despilfarradora obedeciese a “enfermedades o deficiencias persistentes
de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si
misma”, tal como rezaba en su redaccion de 1983, que permanecio

vigente hasta la reforma de la Ley 8/2021.

Asi, tras la reforma de 1983, el prédigo pasa a estar sujeto a
curatela (articulo 286, 3 del Codigo Civil) y no a tutela como lo

estaba con la redaccion original de 1889.

Aun cuando en la practica la declaraciéon de prodigalidad no
era frecuente, lo cierto es que con miras a la reforma legislativa
nacional de adaptacion a la Convenciéon de Nueva York, se planted
“mantener la prodigalidad, al margen del sistema de apoyos en el ejercicio
de la capacidad juridica y conectada solamente a la percepcion de los
alimentos a cargo del presunto prodigo”12, del mismo modo que se
plante6 eliminar la asistencia al prédigo cuando su conducta no lo
hiciera realmente necesario y, en este sentido, surge en 2020 una

propuesta tendente a conservar la prodigalidad en el proyecto de la

171 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON L., Articulo 1387, en AA.VV. (Coords.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R; AMOROS GUARDIOLA, M.).
Comentarios a las reformas del Derecho de familia, Vol. 1I. Tecnos. Madrid. 1984,
pag. 1775.

172 Al respecto, Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 diciembre 1997 (ROJ
8902/1997).
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futura Ley 8/2021. Sin embargo, en el recorrido de su tramitacion
parlamentaria, se suprime finalmente la institucion juridica de la
prodigalidad, pues se buscan “otras formulas mucho menos intrusivas
de la libertad personal para garantizar las responsabilidades familiares”17,
de tal manera que los familiares tendran que buscar otros
instrumentos menos intrusivos en la libertad personal del prodigo
para garantizar su solvencia (ya mediante las medidas de apoyo
voluntarias, ya mediante la curatela judicial). Todo ello a los fines de
“no restringir indebidamente las facultades dispositivas y de capacidad de

obrar de la persona afectada” 7.

Asi pues, la nueva Ley 8/2021 elimina la prodigalidad como
institucién juridica auténoma:’, no sélo para reforzar la autonomia
personal del discapacitado, que podria ver asi invadida su esfera
privada de mantenerse esta institucion juridica, sino también
porque las necesidades de apoyo que precisan estas personas

encuentran mejor encaje actualmente en el nuevo régimen de

173 Enmiendas n° 317 del Grupo Parlamentario Plural y n°® 472 del Grupo
Parlamentario Republicano. También solicitaban la supresion de Ila
prodigalidad las enmiendas n° 118 del Grupo Parlamentario de Ciudadanos
y n° 385 del Grupo Parlamentario Popular.

174 Intervencién del parlamentario Ribot Igualada, en Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados n° 185, de 20 de octubre de 2020, pag.33.

175 Asi se establece en el Preambulo de la Ley 8/2021: “se suprime la prodigalidad
como institucion auténoma, dado que los supuestos contemplados por ella
encuentran encaje en las normas sobre medidas de apoyo aprobadas con la reforma”,
y se confirma en la nueva redaccién del articulo 756 de la LEC cuando sefiala
que “queda derogada toda regulacion de la prodigalidad contenida en cualquier
norma del ordenamiento juridico”. Al respecto, SOSPREDA, E.]. Comentario de la
ley 8/2021, de 2 de junio, de reforma para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad. Aranzadi digital. Estudios y comentarios, n°1,
2021, en https://insignis.aranzadidigital.es (consultado con fecha
25/02/2023).

54


https://reunido.uniovi.es/index.php/ridrom
https://insignis.aranzadidigital.es/

curatela o de las medidas de apoyo voluntarias previstas por la

nueva legislacion.

Senaladas, pues, algunas diferencias entre la Ley 8/2021 y el
Derecho romano, ello no es 6bice para que también podamos
encontrar algunas similitudes, un ejercicio intelectual que permite
constatar nuestra hipotesis de trabajo, cual es poner en evidencia la
presencia del Derecho romano en nuestros dias, por supuesto no en
calidad de un derecho positivo vigente, sino mds bien como un
derecho vivo inoculado en la esencia de los ordenamientos juridicos
actuales de la familia romanistica del derecho. Por ello, conforme a
este argumento, podemos detectar las siguientes huellas romanas en

la reciente reforma legislativa sobre la discapacidad (Ley 8/2021):

1.- El Derecho romano postclasico considera la tutela y la
curatela como un cargo personal, esto es, un deber (officium,
munus)s, que por ser de naturaleza publica (munus publicum),
estaba sujeto a controles publicos”s, cuyo ejercicio generaba
responsabilidad en su desempefio. Ello explicaria la obligatoriedad
de aceptar el cargo por parte del tutor o curador, a menos que

concurrieran excusas justificadas para elloz.

176 D. 50, 4, 1, 4.

177 Institutiones 1, 25 pr.

178 Asi lo establecen los articulos 270 y 290 del Cédigo Civil. Al respecto,
MUNAR BERNAT, P.A. Comentario a los articulos 270 y 290 del Codigo
Civil, en AA.VV. Op. Cit. 2022, pags. 351-354; 447-449.

179 XII Tablas (VIII, 20a); Institutiones Gai 1, 182; D. 27, 3;

180 nstitutiones 1, 25, 1-26.
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Del mismo modo, la Ley 8/2021, al igual que la legislacion
precedente sobre la materia, confirma que el ejercicio de las
funciones correspondientes a la tutela y la curatela constituyen un
deber, de tal manera que solo cabra excusarse de su ejercicio en los
supuestos legalmente establecidos, teniendo en cuenta, sin
embargo, que “no concurrird causa de excusa cuando el desempertio de los

apoyos haya sido encomendado a entidad puiblica”s.

2.- La tutela en Roma se aplica a los imptberes no sujetos a la
patria potestasst y a las mujeres sui iuris'ss no sujetas a la patria potestas
del paterfamilias, o a la manus del esposo. En consecuencia, no existi6

en Roma la tutela de los incapacitados.

La Ley 8/2021 extirpa la incapacitacion de la persona como
causa de restriccion de su capacidad de obrar, de tal manera que, a
diferencia de lo que sucedia en la legislacion anterior, ya no existe la
tutela de los incapacitados, puesto que la tutela queda reducida a los
supuestos de los menores no emancipadost, bien en situaciéon de

desamparo, bien no sujetos a patria potestad.

181 Articulo 200 del Coédigo Civil: “Las funciones tutelares constituyen un deber,
...”; Articulo 279, 4 del Codigo Civil: “Mientras la autoridad resuelva acerca de
la excusa, el nombrado estard obligado a ejercer su funcion ...”.

182 Articulo 223 del Codigo Civil: “Las causas y procedimientos de excusa de la tutela
serdn los mismos que los establecidos para la curatela ...”, razén por la cual se
aplicara a la tutela lo previsto sobre excusas en sede de curatela (articulos
279-281 del Codigo Civil).

183 Articulo 281 in fine del Cédigo Civil.

184 D. 26,1, 1; Institutiones 1,13, 1.

185 Institutiones Gai 1, 115; 1, 145; 1, 148; 1, 150; 1, 157.

186 Articulo 199 del Codigo Civil.
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En consecuencia, en este aspecto, si bien por razones
indirectas, como son la desaparicion de la incapacitacion y el
establecimiento como referencia de la curatela como medida de
apoyo, la tutela actual y la romana convergen parcialmente en
cuanto a su ambito de actuaciéon, pues no aplican para los

incapacitados.

3.- La regulacion de la tutela posterior a la Ley 8/2021 se
circunscribe a los menores no emancipados, no sujetos a patria
potestad o en situacion de desamparo, lo que nos ubica en un plano
similar a lo previsto en el Derecho romano en cuanto a su &mbito de
aplicacion en cuanto a los impuberes (tutela impuberum), que por su
edad no podian defenderse espontidneamentes’, sin que podamos
obviar, por descontado, la otra modalidad de tutela motivada por

razén de sexo (tutela mulierum), actualmente inexistente.

También en este &ambito, por las razones indirectas
mencionadas en el numeral anterior (desaparicion de Ila
incapacitacion; establecimiento referencial de la curatela como
medida de apoyo), podemos concluir que la tutela actual y la
romana convergen y se aproximan en cuanto a su &mbito en funcioén
de la edad del pupilo (impuberes y menores no emancipados,

respectivamente).

187 D. 26, 1, 1; Institutiones 1, 13, 1.
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Tal novedad nos presenta una diferencia llamativa con la
legislacion anterior s, en la que la tutela recaia sobre: los menores no
emancipados que no estuvieran sujetos a patria potestad; los
menores en situacion de desamparo; los sujetos a la patria potestad
prorrogada, al cesar ésta, de no proceder la curatela; y los

incapacitados cuando la sentencia asi lo hubiera establecido.

4.- La curatela asistencial constituye la medida de apoyo mas
habitual tras la Ley 8/2021, de tal manera que el curador asiste y
acompanfa al discapacitado en la toma de decisiones conforme a sus
deseos y preferencias. Con ello se produce una aproximacién a la
concepcion de la curatela romana, concretamente y por su ambito de
actuacion en su modalidad cura debilium, en cuya virtud el curator
presta su asistencia-negotiorum gestio-, sin que su actuacion incluya

la administracion de los bienes del sujeto a curatela.

Prueba de lo afirmado anteriormente es que, a la regla general,
se aplica la excepcion de la curatela representativa, en cuyo caso su
configuraciéon conecta mas con el modelo previsto para la tutela de
los incapacitados en el régimen juridico anterior a la Ley 8/2021, no
asimilable al ambito de la tutela romana en cualquiera de sus

modalidades (tutela impuberum y tutela mulierum).

5.- Gran parte del régimen juridico actual de la tutela se
corresponde con el régimen juridico de la tutela romana, con las

debidas adaptaciones y actualizaciones: nocién y concepto de la

188 Articulo 222 del Cédigo Civil en la versién anterior a la Ley 8/2021.
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institucion; sujetos de la tutela (tutor, pupilo); finalidad tuitiva;
constitucion de la tutela y clases en funcion de la misma
(testamentaria, legitima, dativa); capacidad para ser tutor, causas de
inhabilidad; delacién y nombramiento del tutor; funciones del tutor
(negotiorum gestio, auctoritas interpositio); derechos y obligaciones del
tutor (representar al pupilo, prestar caucién, elaborar inventario,
velar por el pupilo, solicitar autorizacion judicial, rendir cuentas,
reintegrar bienes al pupilo, indemnizar los dafios ocasionados);

excusas para ser tutor; remocion del cargo; extincion de la tutela.

6.- Seria extensible también lo afirmado, mutatis mutandis,
respecto del régimen juridico de la curatela actual en relacién con la
curatela romana: nocién y concepto de la institucion; sujetos de la
curatela (curador, sujeto a curatela); finalidad tuitiva; constitucion
de la curatela y clases en funciéon de la misma (testamentaria,
legitima, dativa); capacidad para ser curador, causas de inhabilidad;
delacion y nombramiento del curador; funciones del curador
(negotiorum gestio); derechos y obligaciones del curador (asistir,
prestar fianza, elaborar inventario, velar por el pupilo, solicitar
autorizacion judicial, rendir cuentas, reintegrar bienes al sujeto a
curatela, indemnizar los dafos ocasionados); excusas para ser

curador; remocion del cargo; extinciéon de la curatela.

7- En la Ley 8/2021, la tutela mantiene un -caracter
susbsidiario respecto de la patria potestad (articulo 199, 2° del
Codigo Civil), del mismo modo que es subsidiaria la curatela

respecto de cualquier medida de apoyo voluntaria, a la vez que es
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supletoria, en la medida que la autoridad judicial la constituira
mediante resoluciéon motivada cuando no exista otra medida de
apoyo suficiente para la persona con discapacidad, a tenor de lo

previsto en el articulo 269 del Cédigo Civilw.

A su vez y, dado su d&mbito de aplicacion, la tutela presenta un
caradcter temporal hasta que se produzca la emancipaciéon del
menor, temporalidad que también es predicable de la curatela,
puesto que es siempre revisable periédicamente, incluso de oficio,
dada la naturaleza dindmica de la discapacidad:, susceptible de

evolucion, raramente lineal, sujeta a retrocesos y avances continuos.

El Derecho romano asumié también la subsidiariedad de la
tutela respecto de la patria potestas (tutela impuberum), asi como de la
patria potestas y de la manus (tutela mulierum), nota también
predicable de la curatela, por resultar aplicable en defecto de

sujecion a la patria potestas:2 o a la tutela.

8.- Aun cuando la Ley 8/2021 suprime la prodigalidad como
institucion juridica auténoma, lo cual representa una notable
diferencia con su tratamiento y reconocimiento en el Derecho

romano, podemos sefialar, sin embargo, que en la actualidad la

189 LASARTE, C. Op. Cit. 2021, pags. 218, 219.

190 MUNAR BERNAT, P.A. Op. Cit. 2022, pags. 338-341.

191 ORTEGA, X. Etica clinica: necesidades de las personas con discapacidad intelectual
y/o trastorno mental, en AA.VV. La incapacitacion, reflexiones sobre la posicion de
Naciones Unidas. Cuadernos de la Fundacié Victor Grifols i Lucas n° 39. 2016,
pag. 79.

192 XII Tablas (V, 7a).

193D. 26,1, 3 pr.
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situacion de wuna persona que pudiera perfilarse con un
comportamiento tradicionalmente sujeto a prodigalidad podria
tener respuesta, al margen de las posibles medidas de apoyo
voluntarias, a través de la institucién juridica de la curatela
configurada segtin el modelo adoptado en la nueva legislacion

reguladora de la discapacidad (Ley 8/2021).

CONCLUSIONES

1.- Evidentemente, la realidad social de nuestros dias no es, en
modo alguno, equiparable a la existente en la época de la

civilizacién romana (siglos VIII a.C. - Vy VI d.C.).

2.- Prueba de ello es la materia que nos ocupa: el tratamiento
juridico de las instituciones familiares tuitivas de la tutela y la
curatela. Mas aun si tomamos en cuenta la consideracion juridica de
las personas fisicas en uno y otro periodo objeto de andlisis, a lo que
tenemos que sumar, por su gran incidencia en el estudio realizado,
la diferente consideraciéon sociolégica romana y contemporanea
respecto de cuestiones tales como la minoria de edad y la

discapacidad fisica, sensorial o intelectual.

3.- A partir de las dos premisas anteriores, que no deben
pasarse por alto en ningtin momento, planteamos llevar a cabo un
ejercicio comparativo entre el régimen juridico de la tutela y de la
curatela en la época romana (en sus diversas etapas, desde la arcaica

del ius civile hasta la justinianea) y el surgido tras la reforma
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establecida por la Ley 8/2021, sobre las personas con discapacidad,
fruto de la cual se ha producido una importante modificacién de un
elenco considerable de textos legislativos del ordenamiento juridico
espafiol y, mas concretamente en lo que a nosotros concierne, del
Codigo Civil, por aglutinar principalmente este cuerpo legal el
grueso de los aspectos que nos interesan en la propuesta aqui

efectuada.

Una vez aplicado el método comparativo invocado v,
siguiendo el esquema correspondiente al desarrollo y ejercicio de
toda comparacion juridica que se precie, procederemos a recorrer
los tres estadios que la integran: a) exposicion de una tesis; b) réplica
de su correspondiente antitesis; y c) obtencién de una sintesis
superadora. Para ello, comenzaremos con la deteccion de las
analogias y diferencias que encontramos entre las instituciones
juridicas objeto de la comparacién, con el objetivo de finalmente

alcanzar una posible sintesis superadora:

La tesis de la que partimos sostiene que el Derecho romano
sigue constituyendo un referente inexcusable en los ordenamientos

juridicos de la familia romanistica del derecho.

En este sentido, podemos aplicar lo afirmado a propésito de la
Ley 8/2021 y, mas concretamente, en lo que concierne a las

instituciones juridicas de la tutela y la curatela. Todo ello, sobre

194 ZWEIGERT, K., KOTZ, H. Introduccion al derecho comparado. Oxford.
University Press. México. 2002, pags. 37 y ss.
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todo, si exponemos las similitudes detectadas en dicha Ley con las
instituciones juridicas romanas de la tutela y curatela, entre las
cuales destacamos, por su relevancia, las enumeradas a

continuacion:

a) El caracter del deber que representa el ejercicio de los cargos

de tutor y curador, sujetos ambos al control puablico.

b) No procede la tutela de los incapacitados/discapacitados.

c) Delimitacion de la tutela para el caso de los menores no
emancipados no sujetos a patria potestad o que se hallen en

situacion de desamparo.

d) El establecimiento de la curatela asistencial como medida
de apoyo més habitual, en la que, como su nombre indica, el

curador asiste.

e) Coincidencia en determinados aspectos del régimen juridico
de la tutela actual y romana: nocién y concepto de la institucion;
sujetos de la tutela; finalidad tuitiva; constitucion de la tutela y
clases en funcién de la misma (testamentaria, legitima, dativa);
capacidad para ser tutor, causas de inhabilidad; delaciéon y
nombramiento del tutor; funciones del tutor (negotiorum gestio,
auctoritas interpositio); derechos y obligaciones del tutor (representar
al pupilo, prestar caucién, elaborar inventario, velar por el pupilo,

solicitar autorizaciéon judicial, rendir cuentas, reintegrar bienes al
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pupilo, indemnizar los dafios ocasionados); excusas para ser tutor;

remocion del cargo; extincion de la tutela.

f) También es extensible lo afirmado, mutatis mutandis,
respecto del régimen juridico de la curatela actual y romana: nocién
y concepto de la institucion; sujetos de la curatela (curador, sujeto a
curatela); finalidad tuitiva; constitucion de la curatela y clases en
funciéon de la misma (testamentaria, legitima, dativa); capacidad
para ser curador, causas de inhabilidad; delaciéon y nombramiento
del curador; funciones del curador (negotiorum gestio); derechos y
obligaciones del curador (asistir, prestar fianza, elaborar inventario,
velar por el pupilo, solicitar autorizacion judicial, rendir cuentas,
reintegrar bienes al sujeto a curatela, indemnizar los dafios
ocasionados); excusas para ser curador; remocion del cargo;
extincion de la curatela.

g) La Ley 8/2021 mantiene el cardcter subsidiario de la tutela
respecto de la patria potestad, del mismo modo que lo es la curatela
respecto de cualquier medida de apoyo voluntaria; a la vez, la
curatela es supletoria, en la medida que la autoridad judicial la
constituird mediante resoluciéon motivada cuando no exista otra

medida de apoyo suficiente para la persona con discapacidad.

La tutela presenta un caracter temporal hasta que se produzca
la emancipacion del menor, temporalidad que también es predicable
de la curatela, puesto que es siempre revisable periédicamente,

incluso de oficio, dada la naturaleza dindmica de la discapacidad,
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susceptible de evolucion, raramente lineal, sujeta a retrocesos y

avances continuos.

El Derecho romano asumi6é también la subsidiariedad de la
tutela respecto de la patria potestas (tutela impuberum), asi como de la
patria potestas y de la manus (tutela mulierum), nota asimismo
predicable de la curatela, por resultar aplicable en defecto de

sujecion a la patria potestas o a la tutela.

h) La Ley 8/2021 suprime la prodigalidad como institucion
juridica auténoma; aun asi, no podemos dejar de reconocer que una
situacion de prodigalidad en la actualidad podria encajar
adecuadamente en el ambito de aplicacion de la curatela

configurada en la nueva legislacion.

Por otra parte, la antitesis respecto de la tesis anterior sefala
que, evidentemente, no podemos pretender establecer una
transposicion completa y exacta del Derecho romano en la
legislacion actual, puesto que son otras las circunstancias y otros los

valores vigentes, distintos a los concurrentes en la época romana.

De ahi las diferencias que observamos entre la tutela y la
curatela romanas respecto de sus homologas actuales tras la reforma
operada en la materia con motivo de la adaptacion del
ordenamiento juridico espafol a los dictados de la Convencion de
Nueva York sobre los derechos de las personas con discapacidad del

ano 2006. Por ello, a continuacidon, reseiiamos sus disimilitudes, a
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los fines de efectuar la comparacién propuesta, destacando algunos
de los aspectos mas relevantes de la reciente Ley 8/2021 sobre la

discapacidad:

a) Reconocimiento del principio de igualdad de todas las
personas en el ejercicio de su capacidad (no hay distincién juridica
entre las personas en funcién de su capacidad, ni se distingue entre
discapacidad fisica y mental).

b) Establecimiento de un sistema de medidas de apoyo para
las personas con discapacidad con el fin de ejercer su capacidad

juridica.

c) Supresion del proceso de incapacitaciéon y de modificacion

de la capacidad.

d) Existencia de dos modalidades de curatela (asistencial y

representativa).

e) Reconocimiento de la autocuratela.

f) Admision de los poderes y mandatos preventivos.

g) Supresion de la prodigalidad como institucion juridica

auténoma limitativa de la capacidad.
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Por fin, para concluir, hemos de decir que la tesis y la antitesis
expuestas anteriormente conducen inexorablemente, a nuestro
juicio, a una sintesis superadora, en cuya virtud y, sin dejar de
reconocer que no podemos proponer una réplica exacta del Derecho
romano en la préctica juridica de nuestros dias®s, ya mediante su
actualizacion, ya por medio de la resurreccion del movimiento de la
pandectistica alemana -neopandectismo-, sin embargo, si que
podemos sostener que su huella en los ordenamientos juridicos
modernos sigue presente, en la medida que, desde sus inicios, ha
mantenido hasta hoy una evolucion linealspropiciada por los
diversos reencuentros que el ordenamiento juridico romano ha
protagonizado a lo largo de la historia del derecho (primero, en la
época romana desde el siglo VIII a.C. hasta el siglo VI d.C.: ius civile,
ius honorarium, ius praetorium, ius gentium, ius novum, ius Giustiniani;
segundo, en la época de los glosadores y posglosadores, entre los
siglos XI y XIV; tercero, en el siglo XIX, merced al movimiento de la
pandectistica; y cuarto, a finales del siglo XX y lo que llevamos
transcurrido del siglo XXI, ante el imponente reto que representa la

magna tarea de unificar el Derecho europeo).

195 MAYER-MALY, T. Antike Elemente in der allgemeinen Rechtslehre des Decretum
Gratiani, en Richerche Gallo I11. Napoli. 1997, pp. 211-217.

196 TORRENT RUIZ, A. Fundamentos del Derecho europeo. Ciencia del Derecho:
derecho romano-ius commune-derecho europeo. Edisofer. Madrid. 2007, pags.
331, 332; MANTELLO, A. Ancora sulle Smanie “romanistiche”. Labeo 48 n° 1.
2002, pag. 16.

197 TORRENT RUIZ, A. La Pandectistica del siglo XIX, ultimo gran andamiaje
teorico de los fundamentos del derecho europeo. SDHI n° 81. 2015, pag. 479.
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