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AUTOTUTELA Y PODERES EN PREVISION DE LA PROPIA DISCAPACIDAD

El incremento de la esperanza de vida supone que debemos buscar nuevas soluciones
juridicas para las personas mayores o personas con discapacidad. El desafio que presentan
las demencias asociadas a la edad, muchas de ellas de caracter degenerativo y que, en
numerosas ocasiones, impiden a la persona gobernarse por si misma, hace necesario recurrir
a medidas de proteccion, tanto de la persona como de su patrimonio.

Con la Ley de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad?, nuestro legislador,
contempla la opcion de que la misma persona, cuando aun es plenamente capaz y toma
conciencia de una posible futura incapacidad, decida quién quiere que vele por sus intereses.
Esto es, decida quién sera su tutor o quién, en el futuro, puede tomar medidas sobre su
persona o bienes, para el supuesto que resulte incapacitado por sentencia judicial.

La Ley de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad establece que: "Cualquier
persona con la capacidad de obrar suficiente, en prevision de ser incapacitada judicialmente
en el futuro, podra en documento publico notarial adoptar cualquier disposicion relativa
a su propia persona o bienes, incluida la designacion de tutor”

Los documentos publicos a los que se refiere el presente articulo se publican en el Registro
Civil (debe incorporarse certificado de nacimiento). En los procedimientos de incapacitacion,
el Juez recabara esta informacion del Registro Civil, pues para el nombramiento de tutor
el Juez prefiere, en primer lugar, al designado en este documento.

1. Ley 41/2003 de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad y de modificacion del Cadigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, de 18 de noviembre, reforma el articulo 223 y 234
del Codigo Civil.



¢Quién puede otorgar un
documento de autotutela?

Cualquier persona con capacidad de obrar
suficiente, es decir con capacidad natural,
que sea consciente de lo que esta haciendo
y quiera formalizarlo voluntariamente.

¢ Como se formaliza el
documento de autotutela?

El notario debe comprobar la capacidad de
la persona, indagara su voluntad y la ade-
cuara al ordenamiento juridico para que
produzca los efectos deseados.

Contenido de
la escritura publica

En estas disposiciones la persona nombra
tutor, establece drganos de control o fisca-
lizacion de la tutela, y el modo de ejercitarla
asi como otras disposiciones sobre su per-
sona o bienes.

También puede contener disposiciones ne-
gativas, fijando qué persona no queremos
que sea nuestro tutor.

Es conveniente, y debe incluirse el nombra-
miento de tutores sustitutos, para el caso
de que el nombrado en primer lugar no
pueda o no quiera ejercer el cargo.






Poderes en prevision de |a
propia discapacidad

Supone, en cierto modo, un complemento
para la autotutela la reforma del Codigo
Civil2, que permite que, a pesar de la inca-
pacitacion de una persona, puedan sequir
vigentes los poderes que hubiera dado, pues
no es causa de extincion si éste ha dispuesto
expresamente en dicho poder su continua-
cion a pesar de la incapacitacion. Dicha
extincion puede ser acordada por el juez en
el momento de constitucion de la tutela o
en un momento posterior, a instancia del
tutor.

Por ultimo, se legitima al presunto incapaz
a promover su propia incapacidad, modifi-
candose el articulo 757.1 de la L.E.C.

2. La Ley 41/2003 de Proteccion Patrimonial de las Personas
con Discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria
con esta finalidad, de 18 de noviembre, da una nueva
redaccion al articulo 1.732 del Codigo Civil.



Autotutela y poderes en prevision de la propia discapacidad
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CONTRATO DE ALIMENTOS
Y DERECHO DE HABITACION




Se puede conceder
al legitimario con
discapacidad un legado
legal del derecho de

habitacion sobre la
I ERELVE]

en la que conviviera
con el causante.




Se establece una proteccion patrimonial
directa a las Personas con Discapacidad,
permitiendo que la donacion o legado de
un derecho de habitacion a su favor (siempre
que sean legitimarios y convivan con el
donante o testador en dicha vivienda') no
se compute para el calculo de las legitimas.

Ademas se concede por ley al legitimario
discapacitado un legado legal del derecho
de habitacion sobre la vivienda habitual en
la que conviviere con el causante, si bien
debera compartir esta vivienda con los otros
legitimarios con los que también conviviera
mientras lo necesiten. Este derecho de ha-
bitacion legado o donado es intransmisible.

1. Modif. art. 822 Cddigo Civil.

CONTRATO DE ALIMENTOS Y DERECHO DE HABITACION




Amplias facultades al viudo

Ademas, se reforma el articulo 831 del
Caodigo Civil, al introducir una nueva figura
de proteccion patrimonial indirecta de las
Personas con Discapacidad, pues se le per-
mite al testador, en su testamento, conceder
amplias facultades a su viudo/a, quien podra
distribuir la herencia del conyuge premuerto
entre los hijos o descendientes comunes
cuando uno de los descendientes tenga una
discapacidad reconocida, aplazando la par-
ticion a un momento posterior en el que
conozca la variacion de las circunstancias
y la situacion y necesidades actuales de la
persona con discapacidad.

Estas facultades pueden concedérselas los
progenitores con descendencia comun, aun-
que no estén casados entre si.



Contrato de alimentos?2







Contrato de Alimentos y derecho de habitacion
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¢QUE ES EL CERTIFICADO
DE MINUSVALIA?







¢Y presentarlo?

Requisitos

¢En qué consiste este certificado?

¢Donde debo solicitarlo?




Documentos y valoracion

¢Qué documentos se precisan?

Acompafando a la solicitud, que habra de
incluir el nombre y apellidos del interesado
Y, €n su caso, de la persona que lo represente,
domicilio, fecha y firma, debidamente cum-
plimentados, se adjuntaran los siguientes
documentos:

- Original y fotocopia del DNI del interesado
y, en su caso, del representante legal (en
su defecto, fotocopia del Libro de Familia).

- En caso de extranjero residente, fotocopia
de la tarjeta de residencia.

- Fotocopias de todos los informes médicos
que guarden relacion con la enfermedad
por la que se solicita la minusvalia -y
cualesquiera otros- (Es importante que-
darse siempre con los originales), asi
como informes psicologicos y sociales
que se tengan.



A través de los baremos establecidos por el
Real Decreto 1971/1999 de procedimiento
para el reconocimiento, declaracion y cali-
ficacion del grado de minusvalia.

Los Equipos de Valoracion y Orientacion
-EVOs-, adscritos a los distintos Centros
Base, y compuestos por profesionales -como
minimo Médico (que preguntara sobre la
medicacion y el estado actual del interesado,
y solicitara ver sus informes), Psicologo (que
hara preguntas sobre como afecta la enfer-
medad en la vida diaria) y Trabajador Social
(que preguntara acerca de la situacion
economica, familiar y social en general)-
que realizaran una entrevista con la persona
discapacitada y su familia, en la que apli-
caran las pruebas que consideren necesarias
para lograr un diagndstico que, en funcion
de los baremos mencionados en el punto
anterior, se ajuste el maximo posible a la
situacion de dicha persona, y ya, con éste

;QUE ES EL CERTIFICADO DE MINUSVALIA?

y los informes aportados, los miembros del
EVO, reunidos en junta, emitiran el informe
definitivo, cuya tramitacion tardara unos
meses, al cabo de los cuales se obtendra la
notificacion.

Entre otros beneficios, la obtencion de este
documento, produce:

En el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas: bonificacion y reduccion sobre los
rendimientos de trabajo, por aportaciones
a planes de pensiones y por aportaciones
al patrimonio protegido de las personas con
discapacidad; por gastos de asistencia de
los discapacitados; por inversion en vivienda
habitual. Impuestos sobre sucesiones y do-
naciones (exenciones), impuestos especiales
sobre determinados medios de transporte,
impuestos municipales...



Prestaciones familiares por hijo a cargo:

Recibiran esta pension los padres de hijos
con alguna minusvalia, variando la cuantia
segun el grado de aquélla y la edad de las
personas con discapacidad.

Familia numerosa:

Cuando se tienen 2 hijos y al menos uno de
ellos es minusvalido, existen beneficios en:
Seguridad Social, laboral, educacion (se pueden
pedir ayudas en todos los niveles educativos,
desde educacion primaria a los programas de
formacion para la transicion a la vida adulta,
pasando por ciertas oposiciones que reservan
un nimero de plazas para minusvalidos), trans-
portes, vivienda (obligacion de la comunidad
de propietarios, en determinadas condiciones,
de la realizacion de las obras necesarias para
el adecuado sostenimiento del inmueble y la
accesibilidad necesaria al mismo)...

Pensiones no contributivas de invalidez

Asistencia sanitaria para personas sin
recursos suficientes



Centros de atencion a minusvalidos fisicos
-CAMEF- vy psiquicos -CAMP-, ocupacion,
rehabilitacion, pisos protegidos...

Subsidio de movilidad y compensacion por
gastos de transporte (sujeto a ingresos
familiares)

Contratacion indefinida y temporal para
trabajadores minusvalidos, con obligacion
por parte de las empresas: Bien tener un
cupo de reserva para este colectivo no in-
ferior al 2% de su plantilla cuando tiene 50
0 mas empleados, o bien aplicar medidas
alternativas, entre otras realizar donaciones
a fundaciones cuyo objetivo sea la formacion
profesional, la insercion laboral o |a creacion
de empleo para personas discapacitadas.

Las personas con discapacidad afectadas
por un determinado grado de minusvalia

;QUE ES EL CERTIFICADO DE MINUSVALIA?

-psiquica minimo 33% y fisica minimo 65%-
podran ser beneficiarias del denominado
PATRIMONIO PROTEGIDO constituido por el
propio discapacitado si tiene capacidad de
obrar suficiente, o, si no la tiene, por sus
padres, tutores o cualquier persona con
interés legitimo (Ley 41/2003) -mediante
la aportacion a titulo gratuito de bienes y
derechos al patrimonio de la persona disca-
pacitada para que garanticen la satisfaccion
de sus necesidades vitales.

Las Comunidades Autonomas facilitan ayu-
das como: atencion especializada en centros
residenciales, adquisicion de sillas de ruedas,
adquisicion y/o adaptacion de vehiculo,
ayudas para transporte en taxi a minusvali-
dos gravemente afectados en su movilidad,
abono transporte (Bonotet) sujeto a ingresos
economicos... cualesquiera ayudas derivadas
de su discapacidad que deban ser atendidas
(informacion en los Centros Base).



Con este folleto tratamos de dar una informacion basica de tipo
orientativo para que ninguna persona con discapacidad pueda
sentirse desamparada, nunca.

PARA AMPLIAR INFORMACION DEBERA DIRIGIRSE A LOS SERVICIOS SOCIALES DE
LOS AYUNTAMIENTOS Y A LA DIRECCION GENERAL DE SERVICIOS SOCIALES DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA CORRESPONDIENTE
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¢Qué es la incapacitacion?

La incapacitacion es un procedimiento judicial por el que un juez decide que una persona
no tiene capacidad para gobernarse por si misma, por lo que la somete a un régimen
especial de proteccion de su persona ofy bienes.

¢Qué efectos produce?

En primer lugar, la persona incapacitada no podra celebrar por si sola los actos juridicos
(como contratos o como un testamento) que establezca la propia sentencia judicial.

En seqgundo lugar, la sentencia dira qué régimen de proteccion le corresponde a la persona.
Este puede ser de tutela o de curatela.

- La tutela hace que los actos de la vida juridica (como los contratos) tengan que realizarse
necesariamente por medio de un representante legal que sera el tutor.

- La curatela, sin embargo, mantiene la capacidad del individuo, pero, para ciertos actos,
necesitara que otra persona, el curador, los ratifique.




¢Como sabemos si una persona
esta incapacitada?

La incapacitacion solo tiene lugar cuando
hay una sentencia firme que se inscribe en
el Registro Civil. Por eso puede, o bien
examinarse el documento de incapacitacion,
que tiene que Ilamarse “sentencia”, o bien
comprobar el estado de la inscripcion del
individuo en el Registro Civil.

No es incapacitacion el certificado de dis-
capacidad que procede de los servicios so-
ciales, que tiene otros efectos (fiscales,
administrativos u otros), ni se es incapaz
porque cualquier otra autoridad lo haya
dicho. Sélo hay incapacitacion cuando lo
dice una sentencia firme de un juez. Tam-
poco es incapacitacion la invalidez laboral
en cualquiera de sus clases.

¢Quiénes pueden ser
incapacitados?

Cualquier persona de cualquier edad puede
ser incapacitada (incluso los menores), siem-
pre que padezca alguna "enfermedad o
deficiencia persistente de caracter fisico o
psiquico que impida a la persona gobernarse
por si misma".

Esto quiere decir que no hay deficiencias
concretas que de por si produzcan la inca-
pacitacion, sino que el juez solo observara
los efectos que la deficiencia produce en la
persona para comprobar si es persistente y
le impide gobernarse por si misma.

Asi puede tanto incapacitarse a una persona
que padezca alguna demencia, como al que
padezca otro tipo de enfermedad, pero sélo
por los efectos que éstas produzcan.



¢Qué ventajas tiene una
incapacitacion?

La finalidad que suele buscarse en una
incapacitacion es la proteccion de la persona
incapacitada, asi la persona que tiene una
incapacitacion no podra realizar contratos
que le perjudiquen. De esta forma podran
ser anulados todos los contratos o actos
juridicos, en general, que no le sean bene-
ficiosos.

Por otro lado el discapacitado tiene ciertos
posibles derechos en la herencia de sus
parientes mas proximos, por ejemplo, la
posibilidad de mejorarle mas alla de la
legitima de sus hermanos y el derecho de
habitacion en la casa en la que convivio,
entre otros.

Ademas, la sentencia de incapacitacion tiene
ciertos efectos administrativos, de forma
que se equipara a una discapacidad del 33%
de forma automatica. Esto hace que puedan
aplicarse las deducciones que hay en el
Impuesto de la Renta (IRPF).
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¢Cuanto tiempo, cuanto dinero?

Se trata de procedimientos judiciales, por
lo tanto, su duracion varia segun la dispo-
nibilidad del Tribunal. Normalmente entre
tres y seis meses.

El procedimiento puede ser gratuito si los
que reclaman la incapacitacion le requieren
al fiscal que la promueva de oficio. Sin
embargo, cabe acudir a un abogado y pro-
curador y promover la incapacitacion a
“instancia de parte” y entonces es necesario
pagar a ambos profesionales. Existen tam-
bién Fundaciones tutelares que suelen cobrar
cantidades muy asequibles..

¢Es un procedimiento frecuente?

En realidad no, se calcula que sélo un 3%
de las personas con discapacidad llegan a
ser incapacitadas. Muchas veces, se prefiere
no incapacitar a las personas mayores, cuan-

INCAPACITACION: ;QUE ES Y PARA QUE SIRVE? [ 7

do éstas reciben una proteccion adecuada
por parte de la familia, maxime teniendo
en cuenta que puede que no necesiten
formalizar ningun tipo de acto juridico.

No obstante lo anterior, conviene perder el
miedo a un procedimiento de incapacitacion,
ya que éste solo busca una mayor proteccion
juridica y de todo tipo para una persona
que padece un grave deterioro cognitivo,
que le inhabilita para gobernar su vida.

¢La Incapacitacion puede
revisarse?

Efectivamente, todo procedimiento de inca-
pacitacion puede y debe revisarse, si han
cambiado, en uno u otro sentido, las causa
que lo motivaron. Asi mismo puede volverse
a replantear, en caso de no haber sido de-
clarado incapaz, si ha habido un empeora-
miento de los efectos causados por la en-
fermedad o deficiencia.
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Aro Europeo de lgualdad de
Oportunidades

La necesidad de sensibilizar sobre el dere-
cho a la igualdad y a no sufrir discrimina-
cion fue objeto de estudio por Parlamento
Europeo y el Consejo de Ministros de la
Union Europea y llevo a la tomar la deci-
sion, de declarar 2007 como el Ano Euro-
peo de la Igualdad de Oportunidades para
Todas las Personas.
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La Discriminacion positiva
y negativa

La situacion de desventaja social de determi-
nados grupos, como las personas mayores,
las personas con discapacidad, mujeres (...)
lleva a crear un nuevo marco para el trata-
miento de estas cuestiones, siendo un ele-
mento clave la idea de igualdad como dife-
renciacion.

Ambos conceptos, igualdad y diferencia-
cion, se relacionan de dos formas distintas:
la primera, con objeto de reducir la situa-
cion de desventaja y crear una sociedad
mas iqualitaria se exigen politicas que
traten desigualmente a quienes son des-
iguales con objeto de equiparlas; la se-
gunda, diferenciacion como igualdad, tiene
el significado de la aspiracion de una socie-
dad en la que las relaciones sociales se ca-
racterizan por tratar de manera igual a los
grupos entre los distintos grupos sin que
esto implique ni dominacion ni relacion in-
justa entre ellos.
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Una sociedad igualitaria

en la que las relaciones

sociales se caracterizan

por una diferenciacion o
diversidad entre los

distintos grupos que no

implica ni dominacion ni
relacion injusta entre
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Se trata, en definitiva, de lo que venimos lla-
mando medidas de discriminacion “positiva”,
cuya traslacion a las normas juridicas nacio-
nales o internacionales se ha ido produ-
ciendo en las tres ultimas décadas con me-
jor o peor fortuna, pero que, sin duda, han
marcado un hito en el tratamiento juridico
de los colectivos en situacion de desventaja
o desfavorecidos.

En el ambito de la Unidn Euro-
pea la proteccion de los dere-
chos fundamentales de los ciu-
dadanos europeos y de los
nacionales de terceros pa-
ises, cuando residen en la
Union Europea, ha sido,
un elemento funda-
mental en la construc-
cion europea y la Carta
de los Derechos Fun-
damentales que de-
dica su capitulo ter-
cero a la igualdad.
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Es en el articulo 21 donde trata todos los as-
pectos del problema de la discriminacion
(racial, étnica, religiosa, etc.). Los articulos si-
guientes estan dedicados a grupos especifi-
cos (menores, personas mayores, personas
discapacitadas, etc.).






A nivel nacional, la normativa ha ido evolu-
cionando, y, prueba de ello, es la reciente
puesta en marcha del Sistema de Autono-
mia personal y Atencidn a la Dependencia
con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
constituyéndose asi el cuarto pilar del Estado
de Bienestar, junto con el Sistema Nacional
de Salud, el sistema educativo y el de pen-
siones.

Asi se mejora el marco necesario para hacer
efectiva la igualdad de oportunidades.

La Constitucion Espaiiola recoge en el Arti-
culo 50. “Los poderes publicos garantizaran,
mediante pensiones adecuadas y periddica-
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mente actualizadas, la suficiencia economica
a los ciudadanos durante la tercera edad.
Asimismo, y con independencia de las obliga-
ciones familiares, promoveran su bienestar
mediante un sistema de servicios sociales
que atenderan sus problemas especificos de
salud, vivienda, cultura y ocio."

Para impulsar decididamente la igualdad
efectiva de las personas con discapacidad La
Ley 51/2003" se constituye como una opor-
tunidad historica. Esta Ley se completa con
las medidas para la aplicacion del principio
de igualdad de trato en materia de empleo
u ocupacion aprobadas en distintas normas2.

1. La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacion y Accesibilidad Universal de las Personas

con Discapacidad.

2. Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, y que suponen la transposicion de la

Directiva 2000/78/CE de 27 de noviembre de 2000.
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Elementos

Personales

La hipoteca puede contratarla cualquier per-
sona que tenga un inmueble en propiedad y
plena capacidad de obrar para suscribir este
contrato (prestatario). La otra parte, sera la
entidad financiera que presta el dinero que
en forma de renta va a percibir el sujeto
(prestador).

Los requisitos personales exigidos a la per-
sona pueden variar dependiendo de la enti-
dad financiera. En la actualidad en el mer-
cado, oscilan entre 65y 70 afos de edad. La
Ley de Modernizacion del Mercado Hipote-
cario de 2007, establece que la hipoteca in-
versa se destina a mayores de 65 afios pro-
pietarios de una vivienda habitual o personas
afectadas por una dependencia severa o una
gran dependencia.






EJEMPLO

Sefora con 87 afos con piso tasado
en 210.000 euros, con la hipoteca in-
versa podra optar por:

- Cobrar una renta mensual de por
vida de 897,36 euros/mes.

- Cobrar una renta mensual durante 9
afnos de 1.264,70 euros/mes.

- Hacer una disposicion para cual-
quier necesidad por un importe ini-
cial de 36.000 euros y recibir una
renta mensual de 835,91 euros/mes
durante 9 afos.

Cuando fallezca la sefora, los herede-
ros podran, devolver a la entidad las
cantidades ya percibidas por la se-
Aora o dejar que se ejecute la vivienda
y recibir la cantidad que resulte de re-
ducir la parte de préstamo cobrada.

Es, ademas, muy comun la exigencia de sus-
cripcion de un seguro adicional, para que aun-
que transcurra el tiempo pactado, el prestata-
rio pueda continuar en la vivienda e incluso
cobrando mes a mes (dependera del sequro).

Este producto esta basado logicamente en la
revalorizacion de los inmuebles con el paso
del tiempo vy, los calculos resultan mas inte-
resantes cuanto mayor es el prestatario.

Otros paises mucho antes que nosotros se
han embarcado en la hipoteca inversa, es
bueno ver qué ha sucedido en ellos, para
aprender de su experiencia. No podemos en-
trar aqui a analizar todo el derecho compa-
rado, baste decir que ya existe en Reino
Unido, Canada, EE.UU. y Francia, por ejem-

plo.
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LA CONFIDENCIALIDAD,
UN DERECHO DE TODAS
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Por primera vez se desarrolla el derecho de
acceso a los datos de salud ya que este de-
recho aparecia requlado de forma general en
la LOPD2. Es importante que todas las perso-

nas conozcan sus derechos, uno de ellos es
que nadie puede acceder sin su consenti-
miento a los datos relacionados con su salud
a excepcion del personal que le atiende salvo
que lo permita la Ley, o en los procesos judi-
ciales o en los casos en que el personal sani-
tario debidamente acreditado ejerza funcio-
nes de inspeccion, evaluacion, acreditacion y
planificacion en los términos del art.16.5.

El paciente tiene derecho a su historia, cli-
nica y a obtener copia de los datos que fi-
guran en ella, aunque no puede ejercitarse
en perjuicio del derecho de terceras personas
a la confidencialidad de los datos que cons-
tan en ella, recogidos en interés terapéutico
del paciente, como en el caso, por ejemplo,
de pacientes psiquiatricos en los que en su
historia clinica figura informacion aportada
por la familia.

La Ley 41/2002, en su art. 18.4, clarifica qué
hacer ante la peticion de acceso a la histo-

2 Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal
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ria clinica por parte de un familiar de un pa-
ciente fallecido, establece que, sdlo se faci-
litara el acceso a la historia clinica de los pa-
cientes fallecidos a las personas vinculadas
a €l, por razones familiares o de hecho, salvo
que el fallecido lo hubiese prohibido expre-
samente y asi se acredite. Y, también en este
caso, la Ley 41/2002 se reafirma en la de-
fensa de la intimidad y autonomia del pa-
ciente y del profesional ya que no se facili-
tara informacion que afecte a la intimidad
del fallecido, ni a las anotaciones subjetivas
de los profesionales. Tampoco se facilitara
aquella informacion que perjudique a terce-
ros.

El Reglamento de desarrollo de la LOPD3
protege la confidencialidad e intimidad de
todas las personas y tiene en cuenta, de
manera directa, a las personas con discapa-
cidad, definiendo los datos relativos a la
discapacidad como datos especialmente pro-

tegidos. Al hacer esa definicion como datos
de salud, logra proteger la confidencialidad
de personas que, en muchos casos tienen
muy dificil la defensa de sus derechos.

El Reglamento viene a proteger un derecho
tan importante como es el de la intimidad y
exige que la transmision de la informacion
por red debera estar fundamentada en los
requerimientos de certificacion electronica,

3 RD de 18 de enero de 2008. Ley Organica de Proteccion de Datos.
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1. En base a la Ley de Enjuiciamiento
Civil podemos diferenciar los siguientes
casos:

1. EL INTERNAMIENTO POR RAZON DE
TRASTORNO PSiQUICO: Cuando la per-
sona no esté en condiciones de decidir
por si, aunque esté sometida a patria
potestad o a tutela, requiere autorizacion
judicial y es el Tribunal del lugar donde
reside la persona afectada el que auto-
riza el internamiento de manera previa,
salvo razones de urgencia.

En este caso, el responsable del centro en
que se interna debe dar cuenta al Juez lo
antes posible y, en todo caso, dentro del
plazo de 24 horas, para se pueda ratifi-
car la medida en el plazo maximo de 72
horas.

En los casos de internamientos urgentes,
la competencia para la ratificacion de la
medida corresponde al Juez del lugar en
que radique el centro donde se haya pro-
ducido el internamiento.

EL INGRESO EN RESIDENCIAS

2. EL INTERNAMIENTO DE MENORES: Se
realizara siempre en un establecimiento
de salud mental adecuado a su edad, pre-
vio informe de los servicios de asistencia
al menor.

Antes de conceder la autorizacion o de ra-
tificar el internamiento, el Tribunal oira a la
persona afectada, al Ministerio Fiscal y a
cualquier otra persona que estime conve-
niente o le sea solicitada por el afectado.
Ademas, el Tribunal debera examinar por si
mismo a la persona y oir el dictamen de un
facultativo. En todos los casos, la persona
afectada podra disponer de representacion
y defensa.

La decision que el Tribunal adopte es suscep-
tible de recurso de apelacion.

La misma resolucion que acuerde el inter-
namiento, expresara la obligacion de los
facultativos que atiendan a la persona in-
ternada de informar cada seis meses al Tri-
bunal (o menos si lo pide el mismo Tribunal)
sobre |la necesidad de mantener la medida,



En todo caso, la
decision que el
Tribunal adopte en
relacion con el
internamiento sera
susceptible de recurso
de apelacion



sin perjuicio de los demas informes que el
Tribunal pueda requerir cuando lo crea per-
tinente.

Sin perjuicio de lo anterior, cuando los facul-
tativos que atienden a la persona internada
consideren que no es necesario mantener in-
ternamiento, daran el alta al enfermo y lo
comunicaran inmediatamente al Tribunal
competente.

2. CON ANTERIORIDAD AL INTERNA-
MIENTO, por regla general debera haberse
obtenido la autorizacion Judicial y sdlo en
los casos de urgencia, primero se practicara
el internamiento, y luego, en el plazo de
24 horas se comunicara a la Autoridad ju-
dicial.

3. A TODOS LOS INTERNAMIENTOS EN
RESIDENCIAS les son aplicable ese art. 763
LEC.

EL INGRESO EN RESIDENCIAS
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Estas son las soluciones que proporciona
nuestra legislacion para la mejor proteccion
de las personas con discapacidad. Ello su-
pone cierta privacion o restriccion de la ca-
pacidad de obrar de una persona, conforme
al articulo 199 del Codigo Civil, pues nadie
puede ser declarado incapaz sino por senten-
cia judicial y solo por las causas establecidas
en la ley y con el fin de proteger la persona
y patrimonio de los que tienen limitada su
capacidad.

Las causas de incapacitacion son las enfer-
medades o deficiencias persistentes de ca-
racter fisico o psiquico que impidan a la
persona GOBERNARSE POR Si MISMA (ar-
ticulo 200 del Codigo Civil).

La Convencion de los Derechos Humanos de
las Personas con Discapacidad reconoce a
todas las personas la facultad de poder uti-
lizar sus capacidades. Por eso, la sentencia
por la que se constituye cualquier modifica-
cion de la capacidad debe determinar:

- La extension y limites de la incapacita-
cion.

- El régimen de tutela, curatela o guarda al
que quede sometido el incapacitado.

- La necesidad de internamiento en su caso.

- La persona que deba asistir o representar al
incapaz y velar por €l, si, en la demanda, se
solicito tal nombramiento.

Estas modificaciones deben recogerse en el
Registro Civil y se puede solicitar que se co-
muniquen a cualquier otro Registro Publico.












constituya fianza en garantia de sus obli-
gaciones.

2. En el Ejercicio de la tutela: El Juez puede
establecer las medidas de vigilancia y con-
trol que estime oportunas y puede requerir
al tutor en cualquier momento informa-
cion acerca de la situacion del incapaci-
tado y estado de la administracion. Tam-
bién puede hacerlo el Ministerio Fiscal.

3. Enla rendicion de cuentas al juez:bien anual-
mente bien cuando lo requiera €l o el fiscal.

OBLIGACIONES DEL TUTOR

El tutor es el representante legal del tute-
lado; en el aspecto patrimonial es el admi-
nistrador legal del patrimonio del tutelado,
y en el aspecto personal debe velar por el tu-
telado y en particular procurarle:

- Alimentos.

- Una educacion y formacion adecuados.

- La recuperacion de la capacidad del tute-
lado y su mejor insercion en la sociedad.

- Informar al Juez anualmente sobre |a si-
tuacion del menor o incapacitado y ren-
dirle cuenta anual de su administracion.

El tutor esta obligado a solicitar autorizacion
judicial para determinados actos de conte-
nido patrimonial asi como para el interna-
miento del incapaz en un establecimiento de
salud mental o de educacion o formacion es-
pecial.

CURATELA

Estaran sujetos a curatela las personas a quie-
nes por su grado de discernimiento una sen-
tencia de incapacitacion o, en su caso, la re-
solucion judicial que la modifique, coloquen
bajo esta forma de proteccion: en estos casos,
el curador debera asistir en aquellos actos en
que expresamente diga la sentencia.

También estan sujetos a curatela:

- Los emancipados cuyos padres fallecieren
o quedaran impedidos para el ejercicio de
la asistencia prevenida por la Ley.
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OBLIGACIONES CONTABLES DEL TUTOR

No necesitaran autorizacidn judicial la particion de herencia ni la division de cosa comun.

Ya que los tutores no tienen por qué ser expertos en economia, se han elaborado unos
modelos sencillos que ayudan a cumplir esta obligacion. Estos modelos pueden encon-
trarse:

- en la pagina web de aequitas: www.aequitas.org

- solicitando informacion a la direccion de correo electronico info@aequitas.org
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El “dacdmento de instrucciones previas” per-
mite expresar a toda.persona mayor de edad,
capaz y libre, como quiere que se le'trate'y se
fe-cuide euando-no.s€d Capaz.de-tomar deci-
siones. Sirven pafa INFORMAR-atequipe/mé-
dicode sus deseosiyNOMBRAR aalgdien para
que hable engu’nombre; COMOQ/quiere que
sean'sus cuitados y el tratamignto de su.5a+
fUd cuande Ilegue a situaeidnes’en las glieno
séa capaz deftomar.decisiones o manifestar
SUS opiniongs poer sigmisma. También, puede
expresarpreviamente,'una vez llegado el fa-
|lecimi€hto, cual quiere-guessca el destino de
sd euerpo, yide sus 0rganos.

Con /la Ratificacion del "Convenio para la
proteccion de los derechos humanos y la
dighidad-del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la Biologia y la Medicina", en
vigor desde el 1 de enero de 2000, se esta-
blece que seran tomados en consideracion
los deseos expresados anteriormente con
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respecto a una intervencion médica por un
paciente que, en el momento de la interven-
cion, no se encuentre en situacion de expre-
sar su voluntad.

Para que una persona tenga la seguridad
que se tendran en cuenta sus decisiones, lo
puede dejar por escrito a través del Docu-
mento de instrucciones Previas. Ademas, fa-
cifita a la familia y a los profesionales de la
salud la toma de decisiones respetuosas con
aquella voluntad cuando esa persona ya no
tiene capacidad para decidir por si misma.

El articulo 11 de la Ley 41/2002" establece
que cada servicio de salud requlara el proce-
dimiento adecuado para que, llegado el caso,
se garantice el cumplimiento de las instruc-
ciones previas de cada persona que deberan
constar siempre por escrito. Y, para ello, el
documento de instrucciones previas, inde-
pendientemente del lugar en el que haya
sido realizado, ha de ser conocido por los

1 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, requladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-

macion y documentacion clinica




profesionales para poder actuar tal y como
la persona habia decidido.

Las Comunidades Autonomas, excepto Gali-
cia y Asturias, han establecido normas que
regulan sus registros de instrucciones pre-
vias, y, para asequrar la eficacia en todo el
territorio nacional en febrero de 2007 se
cred el Registro Nacional de Instrucciones
Previas, Real Decreto 124/2007, de 2 de fe-
brero, que asequra la eficacia y posibilita el
conocimiento en todo el territorio nacional
de las instrucciones previas otorgadas por los
ciudadanos, siempre que, hayan sido forma-
lizadas de acuerdo con lo dispuesto en la le-
gislacion correspondiente.

Este documento sirve para que se respete la
autonomia de la persona, y defiende la liber-
tad de la misma, permitiendo que sus deseos
se cumplan.



Preguntas y respu€stas en torno
a las instrucerones previas

1. éSeha de elabarar unazifistruccion pre-
via para recibiratencion médica?

No. €ada persona decide si guiere 0" no
elaborar 4in decumeénto-de-iNStructiongs
previas,

2.7¢Se puede-cambiar o cancelar una‘ins-
truccion previa?

Si,pueden ser révoeadas. o canceladas,
€S mas,smientras la persona conserve
suyedpacidad y pueda manifestar libre-
mente su voluntad, ésta prevalecera so-
bre/tas -instrucciones contenidas en el
docimento.

3. ¢Como se puede realizar el documento
de instrucciones previas?

a) Deberan constar siempre por escrito, y
figurar en el mismo la identidad del
autor, su firma, fecha y lugar de otor-
gamiento.
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Puede hacerse ante Notario; ante el per-
sonal al Servicio de la Administracion, en
las condiciones que se determinen me-
diante Orden del Consejero de Sanidad
y Consumo; o ante tres testigos mayo-
res de edad y con plena capacidad de
obrar; al menos dos no deben tener re-
lacion de parentesco hasta el sequndo
grado ni estar vinculados por matrimo-
nio u otro vinculo de analoga relacion de
afectividad; y no pueden tener relacion
laboral, patrimonial, de servicio u otro
vinculo obligacional.

b) Podra designarse uno o varios represen-
tantes por el orden y en la forma que se
estime conveniente para que, llegado el
caso, sirvan como interlocutores con
el médico o el equipo sanitario para
procurar el cumplimiento de las ins-
trucciones previas.

c) Cualquier tiempo es bueno para elabo-
rar una instruccion previa, pero €ésta
es especialmente importante cuando
se encuentra enfermo y se busca aten-
cion meédica.




d) Las instrucciones previas o ultimas vo- quitar o no el respirador o realizar trata-

luntades se registraran en el Registro mientos para mantener la vida artificial o
autondmico y éste, se lo comunicara al no; a una vez llegado el fallecimiento, el
Registro nacional, en el plazo de siete destino del cuerpo o de sus drganos; podra

dias. La inscripcion del primero toma ca- incorporar declaraciones para que se evite
racter definitivo cuando se realiza la se- el sufrimiento con medidas paliativas, o que
gunda. no se prolongue la vida artificialmente por

4. ;Cual es el contenido de las instruccio- medio de tecnologias y tratamientos des-
nes previas? proporcionados o extraordinarios; manifes-

tar anticipadamente la voluntad de no ser
informada en los supuestos de diagnostico
fatal. En este caso, el declarante podra de-
signar a una o varias personas a las que el
médico debe informar; manifestar previa-
mente la voluntad de estar acompafnados en
la intimidad en los momentos cercanos a la
muerte, y a que los acompafnantes reciban
el trato apropiado a las circunstancias; de-
terminar si desea que alguna persona tome
decisiones por ella.

Las instrucciones previas o las voluntades
anticipadas pueden referirse: a los cuidados
y al tratamiento de la salud, por ejemplo,

5. ¢/Quién toma estas decisiones en el caso
de ninos?
Los padres y tutores legales hablan en
nombre de los menores.




6. sCuando entra’ en igor una instruc-
cion previa?

Uha instruccion para los médicos entra en
vigor solamente/Cuando _elmedico certi-
fiCa por escrifo queld persona padeee de
una enfermedad terminal o irrey€rsible, o
gue.demanda“un-tratamiento/para-man-
tenerlo con vida, o que puede provocatia
muertesenun lapso de“tiempo_relativas-
mente corto. \lambién, entra-en“viger
cUando=se €ncuentre en estado de coma,
inconipétenciafo, Cuando por alguna otra
razenyisea incapaz detamunicarse por si
mismo.

. ¢Una comunicacion oral, es decir, no es-
crita se puede calificar como instruc-
Cion previa?

Si”Una instruccion para los médicos, ex-
presada en forma oral, es valida, pero pero
siempre que haya testigos y se anote en la
historia clinica.

. ¢Qué sucede en una situacion de emer-
gencia, o si la persona es ingresada en
otro hospital?

INSTRUCCIONES PREVIAS: EL DERECHO A DECIDIR / 7

Si se ha elaborado correctamente, su ins-
truccion previa debe ser respetada por
cualquier hospital de nuestro Estado Espa-
nol. El Registro nacional de instrucciones
previas asegura la eficacia y posibilita el
conocimiento en todo el territorio nacio-
nal de las instrucciones previas otorgadas
y formalizadas de acuerdo con lo dispues-
to en la legislacion correspondiente.
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Autotutela

La autotutela o delacion voluntaria de la
tutela consiste en designar ante Notario, en
documento publico, a aquella persona (fi-
sica o juridica sin animo de lucro) que se
quier que sea tutor en caso de que en el fu-
turo fuere declarado incapaz. En esa misma
escritura se puede nombrar sustituto, érga-
nos de fiscalizacion de la tutela, o incluso
dar instrucciones de como quiere que sea
ejercida su tutela, tanto en lo que se refiere
al cuidado de su persona como a la adminis-
tracion de sus bienes.

Se protege pues, al futuro incapaz en la me-
dida en que cuando no tenga capacidad para
gobernarse se sabra quien ha sido desig-
nado por €l mismo para el cuidado de su per-
sona y bienes.

Nuestro Codigo Civil en su articulo 223 nos
dice que:

1. Puede realizarlo cualquier persona con ca-
pacidad de obrar suficiente, en prevision de
ser incapacitada judicialmente en el futuro.

2. Se otorga en documento publico nota-
rial, es decir, cabe tanto por acta como por
escritura, si bien nos inclinamos por esta
ultima en la medida en que las escrituras
publicas tienen como contenido propio
las declaraciones de voluntad.

La designacion hecha por el autotutelado
vincula al Juez, si bien este podra en resolu-
cion motivada no tomarlo en consideracion
si el beneficio del incapacitado asi lo exi-
giera, de acuerdo con los articulos 224 y
234 del propio Codigo. Lo unico que podria
hacer el Juez es revisar si han cambiado o no
las circunstancias que condujeron al intere-
sado a nombrar o rechazar a una determi-
nada persona como tutor.

El sistema se completa con la remision de
comunicaciones al Registro Civil, de donde
posteriormente el Juez recabara Certifica-
cion.






el destino de los bienes, el internamiento
0 no en una residencia, la aplicacion o no
de determinados tratamientos meédicos
dentro de los limites legales, decision so-
bre el lugar donde se quiere vivir, etc.

D) Habra que hacer constar la existencia del
poder en el Registro Civil. También, segun
su contenido, habria que hacerlo constar
en el Registro de Voluntades anticipadas.

Este poder NO se extingue con la incapacita-
cion judicial, sino que subsiste; solo en el caso
en que el tutor considere conveniente o nece-
saria la revocacion o extincion del poder puede
proceder en ese sentido, lo que supone tam-
bién un instrumento para evitar situaciones de
indefension y abuso en caso de que el apode-
rado realice su funcion de forma desleal, ya
que por definicion el poderdante, al haber per-
dido la capacidad no podria revocar el poder.

Si se extinguiria el poder por todas las demas
causas del articulo 1732, y en particular la
revocacion del poderdante mientras con-
serva la capacidad.



PODERES PREVENTIVOS Y AUTOTUTELA

La introduccion en nuestro ordenamiento de la autotutela y los poderes preventivos es un
gran paso adelante para dotar a la sociedad de instrumentos que atenuen los problemas pro-
ducidos por enfermedades de caracter degenerativo, cada vez mas extendidas que impiden
a la persona gobernarse por si misma.

La idea es que es posible facultar expresamente a una persona para que pueda tomar deci-
siones sobre su futura asistencia personal; que pueda ordenar con el grado de detalle que
considere oportuno la manera en que sera administrado su patrimonio y seran aplicadas las
rentas de sus bienes cuando todavia conserve una cierta autonomia personal.
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Las novedades legislativas-introducidas en nuestro derecho en los ultimos afios nos brindan
la posibilidad de/que.une’mismo, en prevision de su propia discapacidad o dependencia, pueda
valerse de distintos instrumentos-juridicos para decidir aquellas cuestiones familiares, per-
sonales o patrimanialesque le‘preocupanpara el futuro, por si, el dia de mafiana no tiene
plena capacidad para temar-decisiones por si mismo. De esta forma podemos planificar nues-
tro future y SEJINCORPORA-PLENAMENTE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD a nuestro de-
recho.

Estos instrumentos-de autoproteccion son, entre otros, los siguientes:

¢ | OS PODERES PREVENHVOS.
o LA AUTOTUTELA.
® | AS VOLUNTADES ANTICIPADAS.




Poderes preventivos

La Ley 41/2003 de 18 de noviembre, de Pro-
teccion Patrimonial de las Personas con Dis-
capacidad da una nueva redaccion al Art.
1732 del Codigo Civil y crea una institucion
de enorme trascendencia que permite, mien-
tras se conservan las facultades mentales,
nombrar un representante o varios para el
caso de que lleguen a perderse.

El Poder:

1. Debe realizarse ante Notario

2. Puede nombrarse un representante o va-
rios, que actuen solidaria, mancomunada o
sucesivamente para el caso de que €l primer
llamado no pueda llevar a cabo su cometido.

3. Pueden establecerse instrucciones al po-
derdante de manera que se indique como
quiere que se administren sus bienes o su
persona, establecer reglas de control al
poderdante, etc.

En otro de los folletos de esta serie se puede
encontrar mas informacion referente a esta
figura.

La autotutela

Con la Autotutela, también denominada de-
lacion voluntaria de la tutela, se permite
designar ante Notario, en un documento pu-
blico, a aquella persona (fisica o juridica sin
animo de lucro) que se quiere que sea su tu-
tor, en caso de que en un futuro fuere inca-
pacitado judicialmente.

Es importante senalar que cuando se otorgue
la escritura de autotutela la persona debe
conservar sus facultades intelectualesy por
tanto decidir libremente lo que quiere hacer.

Ademas:

1. En la misma escritura también se puede
excluir expresamente a alguien para ejer-
cer funciones tutelares, asi como nombrar
sustitutos y organos de control o supervi-
sion de la tutela.

2. Asi mismo, la persona puede dejar en ella re-
flejada su voluntad y las instrucciones de
como quiere que sea ejercida su tutela, tanto
en lo que se refiere al cuidado de su persona
como a la administracion de sus bienes.
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3. Noesprecisa la.aceptacion del nombrado
en el documento netarial, aunque si es ne-
cesario cuando es nombrado per un Juez,

4. El Notario comunicararal-registro civil
quien ha otorgado el documento de‘auto=
tutela para que lo haga constar’en la ins-
cripcion de nacimiento.

EllJuez, si se inicia el procedimiento de incapa-
citacion en unsfuture; consultara el registro ci-
vil'para saber si‘la persona ha designado quien
quiere quesea su tutorendocumento notarial.

Debe quedar claro que la tutela solo se cons-
tituira por-resolucion judicial que tendra lu-
gar a'la vez o con posterioridad arla incapa-
citacion también judicial. Por ello, no tendra
lugar €l _ejereicio del cargo de tutor desig-
nade-en el documento de autotutela hasta
que judicialmente se apruebe su nombra-
miento después de la aceptacion. Ademas,
dicho documento no vincula taxativamente
al Juez, pero debera motivar la sentencia en

1 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de Autonomia del Paciente.

caso de nombrar persona distinta y siempre
en beneficio del tutelado.

Voluntades médicas anticipadas

La Ley 41/20021 permite a la persona crear
ambitos de libertad en relacion con el sistema
sanitario, esta ley ha sido desarrollada por las
distintas comunidades autonomas, por ello, la
legislacion es muy diversa si bien con carac-
ter general el contenido es similar.

;Qué es el documento de voluntades anti-
cipadas?

Es aquel documento en el que una persona
manifiesta de forma anticipada sus deseos
respecto a ciertas intervenciones médicas,
para que sean respetados y cumplidos por el
médico o el equipo sanitario cuando esa
persona se encuentre imposibilitada de ma-
nifestar su voluntad.




¢Quién puede otorgarlo?

Con caracter general, las distintas legislacio-
nes autonomicas exigen que sean otorgados
por personas mayores de edad y con plena
capacidad de obrar.

¢Cual es su contenido?
Se pueden establecer:

® Los criterios que se tengan en cuenta para
priorizar los valores y expectativas persona-
les; manifestar el deseo que se evite el “en-
carnizamiento terapéutico” o que sean apli-
cados tratamientos paliativos del dolor.

® Las situaciones concretas en que se quiere
que la voluntad anticipada sea tenida en
cuenta.

® | as instrucciones y limites concretos a la
actuacion medica y la informacion sobre
las probabilidades evolutivas.

e Otras consideraciones como, por ejemplo,
la donacion de drganos.

® La indicacion del representante o repre-
sentantes pues, aparte de manifestar su
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voluntad, cabe que eliotergante designe
un representante~para que intervenga
como “interlocutor valido y necesario”
para el-médico o.equipo sanitario.

¢Camo otorgarlo?

La'legislacion autonomica.varia-a €ste rress
pecto. Con/caracter generalsse permite op=-
tar entre dos formas/de‘otergamiento:

La primera, ante Notario, en cuyo caso-el
Notario-garantiza bajo.Su responsabilidad
la capacidad del otorgante; que ha sido de-
bidamente informado, que fo firmado se co-
rresponde con su voluntad y-que el conte-
nido'no se ha alterado.

La seqgunda, ante testigos mayores de edad y
con plena capacidad, el numero de testigos
depende de la legislacion autondmica de que
se trate pero con caracter general varia de dos
a tres y no han de tener relacion de parentesco
con el otorgante ni vinculacion patrimonial.

Lo basico en esta modalidad es la garantia de
incompatibilidad y de cierto alejamiento de

la persona del otorgante y, por tanto, de su
esfera de intereses.

¢Publicidad?

El otorgamiento de estos documentos se
hace constar en el archivo autonémico co-
rrespondiente y en el archivo general creado
en el afio 2007 para toda Espana.
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