http://dx.doi.org/10.4995/reinad.2011.833
© Reinad, UPV, 2011

LA PROTECCION DEL MENOR EN EL PROCESO JUDICIAL
DE PRODIGALIDAD"

Sonia Calaza Lopez

Profesora Titular de Derecho Procesal
Universidad Nacional de Educacién a Distancia

Resumen

En este ensayo se analiza la posible reinvencion del proceso de prodigalidad desde la perspectiva de la proteccion
de los menores. En este sentido, proponemos la regulacién de un proceso de prodigalidad agil, dindmico, eficaz,
sencillo y econémico, que, sin merma de garantias procesales, otorgue, en breve espacio de tiempo, adecuada
satisfaccidn a las necesidades de los alimentistas frente a sus alimentantes.
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Abstract

In this test there is analyzed the possible reinvention of the process of prodigality from the perspective of the
protection of the minors. In this respect, we propose the regulation of a process, dynamic, effective, simple and
economic of agile prodigality, that, without wastage of procedural guarantees, it grants, shortly lapse of time,
suitable satisfaction to the needs of the alimentistas opposite to his alimentantes.

Keywords: process of prodigality, protection of the minors.

1. INTRODUCCION

El proceso de prodigalidad constituye, como es sabido, un mecanismo de proteccidon de las personas —
generalmente de los menores- que gozan de un derecho de alimentos con cargo al patrimonio del presunto
prédigo, al que la sentencia de prodigalidad, vendra a reprender, castigar, sancionar o penalizar.

La adecuada regulacién de los procesos de prodigalidad cobra carta de especial envergadura, en un momento
como el presente, en el que la compulsién en el consumo comienza a revelarse como un sintoma patoldgico
que afecta a un buen niumero de ciudadanos. En aras de la mayor proteccién de las personas con derecho de
alimentos sobre el patrimonio del presunto prdédigo, que constituye, si no el Unico, si al menos, el verdadero
fundamento de este tipo de procesos?, habremos de reconocer la conveniencia de una nueva regulacion que
ampare la celebracién de procedimientos de prodigalidad caracterizados, muy a pesar de la contradiccion radical
presente en la mayoria de ellos, por una mayor agilidad, celeridad, economia y sencillez.

A diferencia de lo que acontece con la incapacitacidn?, cuyas causas o motivos estan perfectamente delimitados —
asi, las enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse
por si misma — no sucede otro tanto con la prodigalidad, que ha sido, curiosamente, regulada sin referencia
expresa ni a su concepto, ni a las causas que la originan.

.

Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de investigacion “Stop Hate Crimes in Europe”, Programa Justicia Penal, Direccion
General de Justicia, Libertad y Seguridad de la Comisién Europea, con referencia JLS/2009/JPEN/AG.

1 Vid., sobre el fundamento de la prodigalidad, la reflexion efectuada por Rodriguez-Ynyestro Valcarce (1990: 141), cuando afirma que cierto
es que de otras épocas ha heredado esta figura la apariencia de servir a privilegios de clase, a conservacion de patrimonios de familias
potentes o hasta prepotentes y que pueda parecer progresista atacarla desde estos puntos de vista, cuando consiste simplemente en caer
en el mas acentuado individualismo la negativa a poner limite a la capacidad de la persona en aras de la familia.

2 Para un estudio pormenorizado sobre los procesos de incapacitacion, reintegracion de la capacidad e internamiento involuntario por
razén de trastorno psiquico, se remite al lector al trabajo de Calaza Lépez (2007).
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De la constante literatura legal, jurisprudencial y doctrinal habida a lo largo del tiempo a propésito de esta figura
civil puede, sintéticamente, desprenderse que por prodigo, cabe entender el que, como consecuencia de una
reiterada y constante conducta desordenada, ligera, insensata, imprudente o irreflexiva, pone en peligro, con
frecuencia, su patrimonio, en claro perjuicio de sus familiares.

La prodigalidad no constituye, en puridad, una causa de incapacitacion toda vez que la causa y el fundamento
de una y otra figuras son completamente distintos. En este sentido, la Unica causa de prodigalidad existente no
viene, necesariamente, referida a un estado de enfermedad o deficiencia persistente que impide el autogobierno,
como si de una causa de incapacitacion se tratase, sino a una conducta habitual, desordenada, compulsiva,
desequilibrada, irreflexiva, en ocasiones inconsciente o irracional, que tiende al dispendio, al derroche, al
despilfarro y, en definitiva, a la dilapidacién del patrimonio.

Hemos de convenir, finalmente, que esta conducta, centrada exclusivamente en el plano econémico - cada vez
mds frecuente, por lo demds, en nuestro actual estado de desenfrenado o irrefrenable consumo - tan sélo ha
de merecer reproche juridico, como se verd, cuando perjudica a terceros con derechos concretos a cargo del
patrimonio en periodo de riesgo.

Si el presunto prodigo presenta, al propio tiempo, sintomas de ausencia o insuficiencia de autogobierno, -
referidos, en su caso, a la inmadurez o falta de lucidez detectadas en la administracion de sus bienes - entonces
debiera solicitarse, como es ldgico, su incapacitacion. Y es que no debe olvidarse que las enfermedades o
deficiencias persistentes que impiden el autogobierno pueden afectar a la esfera personal o a la patrimonial,
resultando previsible, en este Ultimo caso, la similitud existente entre el comportamiento del presunto prodigo y
el del presunto incapaz.

En este sentido, nos preguntamos si, siempre y en todo caso, es posible afirmar, con exactitud, que la conducta
habitual de despilfarro en perjuicio de los alimentistas, en un concreto caso, es el censurable corolario de un
mero vicio, de una extravagancia psicoldgica o, en fin, de una libre manifestacion de la personalidad o, por el
contrario, es el inevitable resultado de la inexistencia o limitacién en la capacidad de autogobierno que afecta, en
este supuesto, al ambito estrictamente patrimonial.

Y es que aunque las causas de una conducta prddiga puedan ser, tal y como se ha advertido (Esbec, 2004: 187),
muchas y muy variadas — asi, a modo de ejemplo, desde la dependencia de determinadas sustancias, hasta la
psicosis, pasando por la ludopatia o los trastornos de la personalidad o el humor, etc® -, lo cierto es que al derecho
civil poco le interesa la etiologia de dicha conducta, siendo, sin embargo, imprescindibles para el establecimiento
del concepto los siguientes elementos: gasto excesivo, desproporcionado (elemento cuantitativo ); gasto inutil,
injustificado ( elemento cualitativo ); gasto habitual ( elemento cronoldgico ).

Los contornos, los limites o, en fin, los perfiles de la etiologia correspondiente a la prodigalidad, por contraposicion
a la atinente, en su caso, a la incapacitacion pueden ser, en determinadas ocasiones, muy dificiles de dilucidar,
tanto para los Médicos, como para los Juristas.

Es por ello por lo que, ante la presunta concurrencia de sintomas caracteristicos de la incapacitacion, de manera
conjunta a los tipicos de la prodigalidad, se recomienda al legitimado activo, la interposicion de una unica
demanda donde se solicite del Juez, en unidad de accidn, la constitucion, - cuya peticion ha de ser subsidiaria,
dado que las pretensiones de incapacitacion y prodigalidad parecen, en linea de principio, excluyentes — del estado
civil que mejor de adapte a la persona directamente afectada por el resultado de la sentencia.

3 La SAP de Guipuzcoa, de 28 de marzo de 2001, AC 760, ha sefialado, asimismo, que la prodigalidad puede darse como sintoma principal
en psicopatas, expansivos o hipertémicos (trastorno de la personalidad consistente en gran actividad psiquica y con escasa reflexion
sobre intenciones y consecuencias de sus actos), y en las fases y estados maniacos de la psicosis maniaco-depresiva, asi como también en
algunas formas histéricas.

4 Pese a ello, Ghirardi (1980:119), opina que no es un requisito ineludible ni necesario que se haya dilapidado ya todo o siquiera parte de
los bienes, sino que basta la simple posibilidad de que ello suceda y en este sentido afirma que las medidas legales son mds defensivas
que sancionadoras, mas preventivas de un posible peligro de ruina econémica que correctivas o penalidades aplicables a una gestién
patrimonial mal encauzada.
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El fundamento de la incapacitacidn reside, con caracter general, en la proteccion de las personas, siendo, en
consecuencia, una materia de orden publico, cuya regulacién se halla, necesariamente, presidida por el interés
general. La prodigalidad, sin embargo, encuentra su fundamento en la exclusiva proteccion de los concretos
destinatarios del derecho de alimentos, resultando indiferente, al resto de personas, el malgasto desorbitado del
presunto prodigo.

No existe, pues, un interés publico o general en la proteccion del patrimonio de las personas, pudiendo éstas
manejar su economia como estimen pertinente, siempre y cuando no ocasionen, con ello, un perjuicio a aquellos
otros que dependan, en su actual o potencial derecho de alimentos, econdmicamente, de aquel patrimonio. De
ahi que, una vez detectada la concreta causa de prodigalidad que inhabilita al prédigo para administrar su propio
patrimonio, haya de designdrsele judicialmente un curador que le asista, mientras permanezca en la situacién de
la prodigalidad, en todos o parte de sus actos juridicos.

2. CONCEPTO Y NOTAS ESENCIALES

Aun cuando la prodigalidad no ha sido conceptuada por nuestro Cédigo Civil, ello no obstante, podemos definirla
como el estado civil, constituido por una sentencia judicial, en el que se encuentra una persona, cuyas pautas
de actuacion vital vienen, fundamentalmente, caracterizadas, por una conducta desordenada, compulsiva,
desequilibrada, irreflexiva, ligera, en ocasiones inconsciente e irracional, que tiende, de modo permanente,
persistente o habitual, al dispendio, al derroche, al despilfarro o a la dilapidacion del patrimonio familiar, en
perjuicio de sus alimentistas.

A. El comportamiento desordenado, ligero, insensato, imprudente, irreflexivo.

El comportamiento del presunto prédigo vendra generalmente caracterizado por una ausencia absoluta de
orden, concierto, prudencia, sensatez y reflexién. El origen - patoldgico o no — de este comportamiento y la
voluntad — activamente partidaria del despilfarro o, por el contrario, de mero dispendio inconsciente - del
presunto prédigo no afiaden nada a la causa de prodigalidad analizada. Ahora bien, este comportamiento
ha de venir referido al ambito econdmico o patrimonial del presunto prédigo y no a su dimensién personal.

De ahi que el régimen de guarda, para el caso de resultar acogida judicialmente la causa de prodigalidad,
sea la curatela, que se caracteriza por una exclusiva supervisiéon de los bienes de la persona y no la tutela,
que se halla legalmente configurada como un mecanismo de proteccion que comprende, tanto la esfera
patrimonial, como la personal.

B. La habitualidad, frecuencia o persistencia.

El comportamiento desordenado, ligero, insensato, imprudente e irreflexivo, predicable del presunto
prédigo, ha de ser habitual, frecuente o persistente.

En este sentido, el despilfarro ocasional, el excepcional gasto desproporcionado o, en su caso, el atipico
dispendio son conductas aisladas, que podrian, en su caso, merecer un reproche social, pero no encajarian,
debido a la ausencia de habitualidad necesaria para calificarlas de peligrosas o arriesgadas, en la causa de
prodigalidad.

C. La puesta en peligro del patrimonio del presunto prédigo con perjuicio para sus familiares.

La declaracidn de la prodigalidad requiere, finalmente, la concurrencia de un tercer presupuesto o requisito
consistente en la puesta en peligro del patrimonio del presunto prdodigo con perjuicio para sus familiares,
toda vez que el despilfarro, predicable del habitual comportamiento de una persona, podria ser considerado
un defecto, por contraposicién al valor del ahorro, pero este reproche moral no seria merecedor, al propio
tiempo, de sancidn juridica alguna, si no hubiere personas lesionadas, en sus derechos, como consecuencia
de aquella imprudente actuacion.

Revista sobre la infancia y la adolescencia, 1, 1-13 - Septiembre 2011
ISSN 2174-7210



CALAZAS.

Y es que, tal y como ha sefialado la mejor doctrina civilista (Diez Picazo y Ponce, 1986: 180), la causa de
justificacion de la prodigalidad no puede ser nunca un interés social en la conservacion de los patrimonios,
de tal suerte que la prodigalidad tan sélo podra ser declarada cuando el despilfarro, dispendio, malversacion
o dilapidacion del patrimonio del presunto prédigo suponga, al propio tiempo, una puesta en peligro del
derecho de alimentos® — entendido como derecho a un determinado nivel de vida y a un determinado nivel
educativo - y no, desde luego, cuando dicho despilfarro sea una libre manifestacion de la personalidad, que
puede resultar, incluso, beneficiosa para la economia de la sociedad®.

En este sentido, el Cédigo Civil establece, en su precepto 142, que por alimentos se entiende todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacién, vestido y asistencia médica. Los alimentos comprenden también,
segun prosigue este mismo precepto, la educacion e instruccién del alimentista mientras sea menor de edad y
aun después cuando no haya terminado su formacion por causa que no le sea imputable. Entre los alimentos se
incluirdn, finalmente, los gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo.

3. LEGITIMACION

El precepto 757.52 de la LEC establece que la declaracion de prodigalidad sélo podra ser instada por el conyuge,
los descendientes o ascendientes que perciban alimentos del presunto prédigo o se encuentren en situacion de
reclamarselos y los representantes legales de cualquiera de ellos. Si no la pidieren los representantes legales, lo
hara el Ministerio Fiscal.

La regulacidn de la legitimacidn activa de los procesos de prodigalidad encuentra su fundamento en la proteccion
de las personas, beneficiarias de un actual o potencial derecho de alimentos con cargo al patrimonio del presunto
prédigo.

Ahora bien, la particular proteccidn de una serie de personas, diferentes al presunto prodigo, como finalidad
perseguida por este tipo de procesos, no debiera resultar dbice para que este presunto prédigo — al igual que
acontece, por lo demds, con el presunto incapaz cuando puede, pese a su enfermedad o deficiencia, percibir o
vislumbrar, en su propia persona, los sintomas de una ausencia o insuficiencia de autogobierno — pueda instar
la propia declaracion de prodigalidad cuando fuere consciente de su incapacidad o dificultad para auto-regirse,
auto-normarse o, en fin, auto-controlarse y pese a ello, gozase de suficiente madurez, raciocinio o juicio para
solicitar, por si mismo, un control externo.

La LEC no reconoce, en la actualidad, legitimacidn para instar el proceso de prodigalidad, al presunto prédigo, por
lo que éste, de encontrarse en la situacion precedentemente descrita, debera comunicar su estado al Ministerio
Fiscal, para que obre en consecuencia.

A. Elcdényuge, los descendientes o ascendientes que perciban alimentos del presunto prédigo o se encuentren
en situacion de reclamarselos y los representantes legales de cualquiera de ellos.

La capacidad de conduccidn procesal predicable de las personas enumeradas en el precepto de la LEC,
destinado a la regulacién de legitimacién activa en los procesos de prodigalidad, habra de acreditarse al
inicio del procedimiento. Asi, pues, las personas mencionadas en el precepto 757.52 habran de justificar,
al momento de presentacién de la demanda, la relacidon de parentesco en virtud de la cual ostentan la
imprescindible capacidad de conduccidn procesal para el ejercicio de la accion.

5 Vid., alrespecto, Diez-Picazo (1986: 180), quién afirma, tajantemente, que los miembros del grupo familiar no tienen un derecho hereditario

de caracter legitimario a percibir en la herencia un quantum. Es manifiesto que, si por desgracia, calamidad o riesgos razonablemente
corridos, el patrimonio se reduce significativamente, los legitimarios veran disminuido su quantum de legitima o veran cdmo ésta
desaparece. El Unico derecho actual de los miembros del grupo familiar que la prodigalidad, entendida como conducta desordenada del
que malbarata o dilapida sus bienes, pone en peligro es el derecho de alimentos.

Diez-Picazo (1984: 8), sefiala, en este sentido, que socialmente nos interesa defender la riqueza en cuanto puede ser fundamento del
bienestar social. No nos interesa especialmente que esté en unas u otras manos, en Las lineas de inspiracion de la reforma del cédigo Civil
en materia de tutela.
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Las personas facultadas para instar la prodigalidad habran de disfrutar, asimismo, en este momento inicial
del procedimiento, del derecho a los alimentos, no encontrdndose en dicha situacién, conforme indica el
precepto 143 CC, cuando hubieren sido desheredados.

Si tomamos en consideracién que todo el proceso de prodigalidad gira en torno a la proteccién del derecho
de alimentos, no nos resultara extrafio admitir, al propio tiempo, que los Unicos legitimados para promover
este proceso sean precisamente los destinatarios de este derecho, no en tanto que personas aparentemente
préximas al presunto prodigo, sino en cuanto personas con un concreto derecho de alimentos a cargo de su
patrimonio. Es por ello por lo que la LEC dispone que el cényuge y los descendientes o ascendientes tan sdlo
podran instar la prodigalidad cuando, en efecto, perciban alimentos o, en su caso, se encuentren en situacion
de reclamarlos.

Al igual que acontece con los legitimados para la promocién de la incapacitacidon, donde no existe relacién
de jerarquia o de subordinacion, tampoco en los procesos de prodigalidad, existe privilegio, preferencia o
prioridad alguna a la hora de instar el procedimiento.

Auln cuando no existe, en linea de principio, un orden jerdrquico entre los distintos legitimados, de tal
suerte que cualquiera de ellos — cényuge, descendientes y ascendientes - puede promover el proceso de
prodigalidad, sin que sea precisa la inexistencia o ausencia de accién de los demas, lo cierto es que en aquellas
ocasiones en las que el patrimonio del presunto prédigo no alcanza a satisfacer el derecho de alimentos
de la totalidad de legitimados sera conveniente establecer alguna prioridad en funcién, naturalmente, del
derecho preferente que ostentan unos frente a otros. Parece razonable, en este sentido, que ese orden sea el
expresamente estipulado por nuestro Cadigo Civil al respecto, en su regulacion del derecho de alimentos, que
resulta, por lo demds, coincidente con el elegido por nuestro Legislador procesal civil a la hora de enumerar
a los legitimados activos del proceso de prodigalidad: asi, primero, el conyuge; luego, los descendientes; y
finalmente, los ascendientes’.

El demandante del proceso de prodigalidad defiende un interés privado y propio, que se concreta en su
concreto, especifico y actual derecho de alimentos, y ello por las especiales caracteristicas de este tipo de
procesos, dénde el interés protegido es, en esencia, el de la debida satisfaccion de las personas que dependan,
econdémicamente, del patrimonio del presunto prédigo, frente a los de incapacitacién, dénde, ademas del
hipotético interés del presunto incapaz en su propia incapacitacién, cuando, en efecto, no pudiese, por la
causa que fuere, auto-regirse, existe un interés publico de la sociedad, en general, en la proteccién de las
personas.

La legitimacién activa para interponer la demanda de prodigalidad ha sido, por lo demas, atribuida, en la Ley
Procesal Civil, a las personas concretamente obligadas, por nuestro Codigo Civil, a darse alimentos, excepcion
hecha, curiosamente, de los hermanos.

En este sentido, el precepto 143 del Cddigo Civil sefiala que estan obligados reciprocamente a darse
alimentos: 12) el conyuge y 29) los ascendientes y descendientes. Los hermanos, segun prosigue este mismo
precepto, sélo se deben los auxilios necesarios para la vida, cuando los necesiten por cualquier causa que no
sea imputable al alimentista, y se extenderdn en su caso a los que precisen para su educacion.

Ahora bien, la regulacion de esta legitimacién extremadamente estrecha para interponer la accion de
prodigalidad ha sido objeto de censura, entre la doctrina, toda vez que determinadas personas, muy préximas
al supuesto prodigo — asi, los hermanos®, los obligados a alimentar al prédigo en caso de llegar éste a
necesitarlo o, en fin, la pareja de hecho - y distintas a las legalmente reconocidas — que lo son tunicamente, tal

Para un estudio pormenorizado sobre la debida ordenacidn - necesariamente excluyente cuando el patrimonio no sea, en hipdtesis,
suficiente para atender a la satisfaccion de alimentos de més de una persona- de los legitimados activos del proceso de prodigalidad en
funcién de su derecho preferente a la percepcion de alimentos y hasta de la aplicacion de principios de justicia conmutativa y distributiva,
se remite al lector al detallado estudio de Ferndndez Martin-Granizo (1980: 59 y ss.).

Vid., al respecto, Aparicio, quién ha advertido, como problema de lege ferenda, que no parecen justificarse, en general, todas las
exclusiones enunciadas en el texto, y, en particular, la del hermano solvente que legitimamente tema tener que cargar con el prodigo si
éste llegara a arruinarse por completo, y que sin embargo, no podra hacer nada por evitar la ruina fraterna, que puede ser la suya (Lorca
y Guilarte, 2000: 3992).
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y como se ha anticipado, el conyuge, descendientes o ascendientes — pueden verse, igualmente perjudicadas,
por la conducta de dilapidacién constante del patrimonio afectivo o familiar.

El Ministerio Fiscal.

La legitimacion del Ministerio Fiscal para instar la accién de prodigalidad es subsidiaria Unicamente respecto
de la que corresponde a los representantes legales de quienes perciban o, en su caso, se encuentren en
posicién de reclamar alimentos del presunto prodigo.

Y ello es asi debido a la circunstancia de que si los familiares mas proximos al presunto prédigo, en concreto,
el conyuge, los descendientes o los ascendientes deciden, voluntariamente, no interponer la accion
de prodigalidad y con ello renunciar a su derecho de alimentos, habida cuenta del riesgo evidente del
patrimonio, con cargo al cual se sustenta, en la practica, aquél concreto derecho, entonces, ldgicamente,
el Ministerio Fiscal no podra interceder por el bien patrimonial de quienes, en pleno uso de su libertad de
accion, prefieren, por la razdn que sea, no hacerlo.

No sucede lo mismo, evidentemente, cuando estos familiares fueren menores o se hallaren incapacitados
y su representante legal no interpusiese la oportuna demanda de prodigalidad, ante el riesgo cierto de
dilapidacidn del patrimonio que, precisamente, les sirve de sustento. En tales supuestos, el Ministerio Fiscal
habra de promover el proceso de prodigalidad, al igual que acontece con la incapacitacion, cuando lo estime
pertinente, en atencién a la informacion obtenida sobre la concreta situacion del presunto prodigo y la
posicién de sus alimentistas.

Ahora bien, la forma en la que el Ministerio Fiscal obtenga la informacion precisa a propésito de la presunta
prodigalidad de quién esta dilapidando, en un concreto momento, su patrimonio, en detrimento de sus
alimentistas, constituye un auténtico misterio.

Y es que, sin perjuicio de lo anterior, hemos de advertir que, a diferencia de lo que acontece con los procesos
de incapacitacion, paraddjicamente no existe una prevision legal, en los de prodigalidad, acerca de la facultad-
deber de poner en conocimiento del Ministerio Fiscal, la existencia de la persona presuntamente aquejada
por un comportamiento ligero y reiterado que pone en peligro su patrimonio con claro perjuicio del derecho
de alimentos que corresponde a su conyuge, descendientes o ascendientes.

La existencia de este silencio, frente a la expresa regulacién de la posibilidad de poner en conocimiento del
Ministerio Fiscal, la causa de incapacitacion, evidencia que la voluntad del legislador ha sido la de omitir,
conscientemente, esta facultad-deber, respecto de la causa de la prodigalidad, debido, probablemente, a la
naturaleza privada de su objeto y al caracter reservado de su legitimacion activa.

Ahora bien, si el Ministerio Fiscal tuviese conocimiento, por los medios que fueren, de la existencia de una
persona que dilapida su patrimonio, de modo constante, en perjuicio de los receptores de un derecho de
alimentos a su cargo, que al propio tiempo fueran menores, y respecto de cuya defensa no se ocupasen,
oportunamente, sus representantes, entonces parece evidente que el Ministerio Fiscal deberia instar la
accion de prodigalidad. Y es que, tal y como han advertido los civilistas que se han ocupado del tema (Ramos,
2001), el hecho de que no esté regulada la denuncia o excitaciéon no significa que el fiscal deba hacer caso
omiso de las informaciones veraces recibidas en tal sentido.

La demanda habra de dirigirse, finalmente, frente al presunto prdédigo, toda vez que esta persona es la Unica
legitimada pasiva de los procesos de prodigalidad, sin que pueda, en modo alguno, atribuirse esta cualidad
subjetiva a otra persona diferente a la mencionada. Y es que si pudiesen ocupar el lado pasivo de la relacion
procesal, personas diferentes al presunto prodigo, entonces se conculcaria gravemente el derecho de
defensa, toda vez que la primera aparicién en el procedimiento de la persona verdaderamente afectada por
su realizacion, fruto de un emplazamiento a todas luces tardio, se produciria en una fase tan avanzada del
procedimiento, como lo es aquella en la que esta persona deba ya ser sometida a examen judicial y pericial.
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4. PROCEDIMIENTO

La sustanciacidn de los procesos especiales de incapacitacion y de declaracidn de la prodigalidad por los tramites
de un proceso declarativo ordinario, como lo es el juicio verbal, operada por la LEC 1/2000° en consonancia con
la regulacion anterior®, ha sido, de nuevo®, objeto de duras criticas entre la doctrina (Terrero, 2000: 250), que
ha llegado a calificar la improvisacién procedimental (Lépez-Oleaga y Ballesteros, 2000: 202) del Legislador como
un parcheo legislativo®?, toda vez que la especialidad y los principios inspiradores de este tipo de procesos no se
cohonesta con la generalidad y los propios principios rectores del juicio verbal.

Aln cuando la tendencia legislativa de supresion de los procesos especiales y su reconduccién a los procesos
ordinarios®® fue, con caracter general, muy acertada®, lo cierto es que el proceso de incapacitacién, en
particular, bien habria merecido la expresa regulacidon de un procedimiento especial en atencion a la multitud de
especialidades que lo integran, asi, entre otras el desplazamiento, en buena medida, de los principios dispositivo
y de aportacion de parte en favor del principio de oficialidad, la intervencion preceptiva del Ministerio Fiscal, la
libre apreciacién de la prueba y los efectos erga omnes de la cosa juzgada.

Las particularidades o peculiaridades de los procesos especiales de incapacitacion y prodigalidad, reconducidos,
en cuanto a su tramitacion, al juicio verbal, se manifiestan tanto en la fase de alegaciones — con una demanda
ordinaria y una contestacion la demanda escrita- como en la competencia — que corresponde a los Jueces
especializados y, en su defecto, a los de la primera instancia del lugar de residencia del presunto incapaz o, en su
caso, del presunto prodigo -, pasando por la legitimacién —restringida, cuando afecta a las personas mds proximas
y extraordinariamente amplia cuando viene referida a la facultad-deber de poner en conocimiento del Ministerio
Fiscal, la existencia del hipotético incapaz -, la practica de la prueba — preceptiva, en ciertos casos y discrecional,
en ciertos otros, cuya valoracion habrad de efectuarse, de cualquier modo, bajo el principio de libre apreciacion de
la prueba - y la propia sentencia — que no habrd de pronunciarse sobre los concretos pedimentos de las partes,
pudiendo motivar su fallo en fundamentos que no traen consecuencia de las pretensiones oportunamente
deducidas y que, en cualquier caso, puede revisarse siempre y cuando cambien las circunstancias -.

La apreciacion de la rebeldia en los procesos de prodigalidad ha de merecer una distinta significacién, asi como
un tratamiento divergente, respecto de los de incapacitacion. En este sentido, resulta evidente que el presunto
prodigo puede ser identificado, a los efectos del proceso de prodigalidad, con un peculiar deudor, frente al que
sus acreedores — que serian los titulares del derecho de alimentos- exigirian, en puridad, el pago de una deuda
cuantificada en la concreta cantidad a la que ascendiese aquel derecho actual o potencial de alimentos. Es por
ello por lo que no puede admitirse que una eventual falta de contestacién a la demanda, programada por el
demandado en este tipo de procesos, provoque, de modo ineludible, la finalizacién del proceso con el evidente
perjuicio econédmico, ademas de moral, que ello ocasionaria a las personas que dependen, para su subsistencia,
del patrimonio de aquél. La ausencia de contestacion, del presunto prodigo, a la demanda de prodigalidad
entablada frente a él, habra de conllevar, pues, su declaracion en rebeldia y la continuacidn del procedimiento,

° Para un estudio global sobre el actual sistema procesal, se remite al lector a los trabajos de Calaza (2011ay 2011b).

1 Vid., con anterioridad a la vigencia de la LEC 1/2000, la critica efectuada por Heredia y Fabrega (1988: 49), quiénes han advertido que
es preciso simplificar el procedimiento de incapacitacion, adaptandolo a sus especiales caracteristicas y no limitandose a remitirlo a uno
ordinario como ocurre en la actualidad. Incluso podriamos abogar por mantener un procedimiento no contradictorio, al entender que una
decisiva intervencién del Juez y del Ministerio Fiscal es ya, de por si, suficiente garantia, al poderse de oficio, practicar las pruebas que se
consideren pertinentes, ademds de las establecidas en la ley.

1 La ausencia de un cauce procesal claro y adecuado para este proceso ha impulsado a Gonzélez (1988: XV), a afirmar, bajo la vigencia de
la Ley anterior, que la incapacitacidn era una asignatura pendiente de la legislacion espafiola.

2 Vid., Ferndndez (1996: 201), quién sefiala que si alguna materia exige inexcusablemente la creacion de un proceso especial, nuevo ab
imis fundamentis, y radicalmente distinto de los demds procesos civiles, es precisamente aquélla que se refiere a los llamados procesos de
incapacitacion.

13 Vid., sin embargo, Gaberi (2001: 554), quién afirmd que el legislador, en lugar de suprimir de un plumazo todos aquellos procesos civiles
cuya pervivencia no se justifica atendida la singularidad del derecho material debatido, ha optado por mantenerlos pero, en lugar de
dedicarles una regulacién especifica, ha preferido desperdigar las especialidades procesales configuradoras de los mismos a lo largo y
ancho del texto de la LEC, en la creencia de que, siguiendo tal politica legislativa, quizas podria conseguir que su fracaso en el designio de
simplificar la eleccion del procedimiento adecuado en nuestro ordenamiento procesal civil pudiera pasar inadvertido.

4 Vid., a favor de podar absolutamente todos los procesos especiales, incluidos los procesos de estado, en palabras del autor, con unas
tijeras lo mas grandes posibles, a Ramos (1990: 268 y 269).
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en su ausencia — salvo que decida, claro estd, incorporarse, en cualquier momento, a lo largo del mismo -, hasta
la sentencia.

El desistimiento de los legitimados activos del proceso de prodigalidad no requerira, finalmente, la conformidad
del Ministerio Fiscal, toda vez que, a diferencia de lo que acontece con el de incapacitacion, los intereses en
conflicto son esencialmente privados.

Los procedimientos de prodigalidad se rigen, por lo demas, por los principios de oralidad, concentracion e
inmediacién. La oralidad, que preside, en buena medida, este tipo de procedimientos, encuentra su fundamento
en razones de agilidad y celeridad, toda vez que el presunto prodigo no pueden verse expuesto a la lentitud de
un procedimiento totalmente escrito. Estas mismas razones de rapidez procedimental y economia procesal han
sido determinantes a la hora de favorecer, en la medida de lo posible, la concentracion en los procesos sobre la
capacidad de las personas, en los que las pruebas habran de celebrarse, siempre y en todo caso, con una gran
proximidad o cercania en el tiempo. La inmediacidn, por su parte, supone una garantia, para el presunto prodigo,
frente a la eventual existencia de motivaciones ilegitimas, maquinaciones fraudulentas o intereses torticeros,
toda vez que la exigencia del examen judicial inmediato y directo permitird descartar, sin lugar a dudas, un buen
numero de pretensiones de prodigalidad amparadas en aquellos moéviles espurios.

En los procesos sobre la capacidad de las personas, por expresa autorizacion del precepto 754 de la LEC, los
Tribunales podran decidir, mediante providencia, de oficio o a instancia de parte, que los actos y vistas se celebren
a puerta cerrada y que las actuaciones sean reservadas, siempre que las circunstancias lo aconsejen y aunque no
se esté en ninguno de los casos del apartado 2 del articulo 138 de la presente Ley, que se refiere, en concreto,
la proteccién del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica o cuando los intereses
de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes y de otros derechos y libertades lo exijan o, en
fin, en la medida en la que el Tribunal lo considere estrictamente necesario, cuando por la concurrencia de
circunstancias especiales la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia.

La excepcidn o exclusién de la publicidad de las actuaciones orales, efectuada por el precepto 754 de la LEC, en
concreto, para los procesos sobre la capacidad de las personas, con sus particulares especialidades — asi, de un
lado su resolucion mediante providencia de las resoluciones dictadas en este tipo de procedimientos, frente a la
resolucion mediante auto de las resoluciones que acuerdan idéntica medida, en la generalidad de procedimientos
civiles y el reconocimiento, de otro, de la excepcion al principio general de publicidad de las actuaciones, por razén
de la materia, sin que deba reconducirse, al propio tiempo, a las premisas generales que autorizan la adopcion
de la privacidad del juicio — responde, en esencia, a la proteccion de las personas. En este sentido, no cabe duda
alguna al respecto de que la posibilidad de tildar de agresiva y violenta a la interferencia provocada en la vida
privada de las personas, cuya aptitud para el autogobierno estuviese siendo, en ese preciso momento, sometida
a valoracion judicial, seria muy elevada si se permitiese la publicidad de la vista dénde se celebrasen medios
probatorios que afectasen directamente a su dignidad, libertad e intimidad. Conviene, asimismo destacar,
conforme a la reflexion de un sector de la doctrina procesal (De la Oliva, 2010: 80), - a la que nos adherimos,
sin, por ello, restar la importancia debida a la publicidad -, que el inconmensurable elogio de dicha publicidad,
frente a la constante critica al secreto constituye, en verdad, una notable ingenuidad, toda vez que la bondad del
sistema no reside tanto en la vigilancia o control sobre la actividad judicial como en la ética de los miembros que
componen la carrera judicial, a quienes, dicho sea de paso, puede perjudicar la publicidad (Prieto-Castro, 1984:
18).

5. COMPETENCIA

El precepto 756 de la LEC dispone que serd competente para conocer de las demandas sobre capacidad y
declaracién de prodigalidad el Juez de Primera Instancia del lugar en que resida la persona a la que se refiera la
declaracidn que se solicite.

La determinacidn del fuero territorial correspondiente al lugar en que resida el presunto incapaz merece una
doble consideracion positiva:
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En primer lugar, la declaracion de la incapacitacion por parte del Juez correspondiente al lugar en el que resida el
presunto incapaz garantiza el exhaustivo cumplimiento del principio de inmediacidn en la practica de la prueba,
de inexcusable observancia, consistente en el examen directo, por parte del Juez, de dicho presunto incapaz.

La determinacion del fuero imperativo recién enunciado permite, en segundo lugar, que el Juez mds préximo
geograficamente al presunto incapaz o presunto prodigo sea, siempre y en todo caso, el competente para conocer
de las causas de incapacitacion o prodigalidad, que, presuntamente, aquejan a aquellas personas, lo cual resulta
positivo, habida cuenta de la gran movilidad espacial de estos sujetos, que, debido a los distintos y, en ocasiones,
numerosos internamientos o constante necesidad de cambio, tienden, eventualmente, a cambiar el lugar de su
residencia con relativa facilidad.

La determinacidn del fuero correspondiente al lugar de residencia del presunto incapaz o, en su caso, del presunto
proédigo, opera, asimismo, de manera muy positiva frente al pernicioso, en este caso, fuero del lugar de domicilio
del demandado, toda vez que el Juez mas cercano al lugar en el que se encuentre el sujeto, presumiblemente,
aquejado por las causas de incapacitacion o prodigalidad, sera quién adopte, de manera provisional, en su caso, la
decisién de su inmediato internamiento, también, si es posible, en un lugar correspondiente a su circunscripcion
territorial. Y este mismo Juez serd, al propio tiempo, quién conocera, conforme al principio de la perpetuatio
iurisdictionis, de la conveniencia o inoportunidad de la declaracidn de incapacitacién o prodigalidad, conforme
al seguimiento que habra de efectuar, de la mano de los profesionales de la Medicina, implicados en el paralelo
proceso de curacion o recuperacion de la persona, y ello no sélo durante la tramitacién del procedimiento, sino
también, caso de dictar sentencia constitutiva de la efectiva incapacitacidon o prodigalidad, con posterioridad
a dicho momento. Naturalmente, el eventual cambio de residencia del presunto incapaz, efectuado durante
la tramitacidén del procedimiento, no supondra, conforme a aquel principio, una paralela modificacién de la
competencia, debiendo el Juez competente al momento de la admisidn de la demanda, mantenerse al frente del
procedimiento hasta la sentencia.

La comunmente denominada perpetuatio irisdictionis, analizada como uno de los efectos procesales de la
litispendencia, que encuentra su fundamento en razones de seguridad juridica, habra de acentuarse, segun los
autores (Garcia, 2001: 765), precisamente, en los procesos sobre la capacidad de las personas para evitar que se
puedan realizar maniobras dilatorias o de obstruccion en dichos procesos, mediante cambios de residencia de la
persona, cuya incapacitacién se pretende.

El lugar de residencia del presunto incapaz o, en su caso, del presunto prédigo ha de caracterizarse,
fundamentalmente, por las notas de familiaridad, habitualidad y voluntad de permanencia, de tal suerte que
no podra considerarse un lugar de residencia, a modo de ejemplo, el hospital psiquidtrico o centro penitenciario
donde haya sido ingresado el sujeto pasivo del proceso de incapacitacion o de prodigalidad cuanto el tiempo
estimado de permanencia, por razéon de su presumible recuperacién o de su condena, en dichos centros,
respectivamente, no sea muy elevado. Si podrdn considerarse, sin embargo, lugares de residencia del presunto
incapaz o presunto prédigo aquellos en los que dichos sujetos deban permanecer, debido a una condena larga o
a una enfermedad de dificil curacidn, en los ejemplos recién expuestos, un periodo de tiempo que no podamos
calificar como ocasional o provisional.

La inexistencia o desconocimiento del verdadero lugar de residencia supondra, sin embargo que deba entenderse
por tal, aquél en el que se encuentre el presunto incapaz o presunto prodigo al tiempo de instarse la accion de
incapacitacion o prodigalidad, respectivamente.

Esta determinacion del lugar de residencia como un lugar habitual, familiar y con vocaciéon de permanencia, por
contraposicion al eventual, ocasional o provisional, es fundamental no sélo al efecto de las notificaciones, sino
también del obligado examen que ha de realizar el Tribunal, tanto en primera como en segunda instancia, por si
mismo, del presunto incapaz.

Ahora bien, la asuncidn legal de este fuero territorial encuentra, muy a pesar de las numerosas consecuencias
positivas de las que nos hemos hecho eco, un claro inconveniente en aquellos casos, no tan atipicos, en los que
se produce un traslado, desde el lugar de residencia del presunto incapaz, a un centro psiquiatrico, ubicado
en otro lugar, para una estancia de una duracién corta o media. En tales casos, segun nos han sefialado los
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conocedores de este tipo de conflictos (De la Fuente, 2004: 155), los Juzgados elegirdan una de las dos alternativas
gue a continuacién sefialaremos, no sin antes advertir que ambas soluciones ocasionan perjuicios considerables:
asi, algunos Juzgados optan por acordar la suspension del procedimiento hasta que el presunto incapaz regrese
a su residencia habitual, con la consiguiente lesién a su imperiosa necesidad de proteccién en tiempo real; y
otros, sin embargo, optan por considerar el centro psiquidtrico como lugar de residencia, con inhibicion de su
competencia a favor de la del Juzgado correspondiente a esa demarcacién territorial y correlativa asuncién del
riesgo consistente en que a lo largo de la tramitacidn se produzca un nuevo cambio de residencia, sea por retorno
a su domicilio familiar, sea por traslado a otro centro mas adecuado para el correcto tratamiento de su concreta
enfermedad.

La existencia, en determinadas localidades, de Juzgados especializados en materia de capacidad de las personas
supone, como es ldgico, que todos los procesos sobre incapacitacidn de las personas que residan habitualmente
en la demarcacion territorial de la que formen parte, habran de ser sometidos a su conocimiento.

La posicién privilegiada en la que se encuentran los presuntos incapaces que residen habitualmente en una
localidad donde existen Juzgados especializados® en materia de incapacitacion?®, por contraposicion a la situacion
claramente perjudicial de aquellos otros, cuya incapacitacion ha de ser, en su caso, declarada por Juzgados
no especializados, ha impulsado a la doctrina'’, a propugnar la necesaria creacion de aquél tipo de Juzgados
especializados®® en todo el territorio nacional para evitar la indefensidén generada a este ultimo colectivo de
presuntos incapaces mas desfavorecidos.

Y es que la peculiaridad del objeto del proceso sometido a examen judicial® — la existencia de una causa de
incapacitacion o, en su caso de prodigalidad, predicable, en hipdtesis, de una persona- , unida a la trascendencia
social de la materia — tanto cuantitativa, debido al elevado nimero de personas presuntamente aquejadas por
aquellas causas de incapacitacion o de prodigalidad, como cualitativa, habida cuenta del interés general en la
proteccion de las personas -, bien merceria la creacidon de érganos especializados en todas las poblaciones de
nuestro pais.

El establecimiento de un fuero imperativo en materia de competencia territorial obliga a entender que dicha
competencia es improrrogable o, lo que es igual, que no resulta admisible la sumisidén expresa o tacita de las
partes a un Juzgado distinto del que corresponda al lugar de residencia del presunto incapaz.

6. SENTENCIA

Si el Juez accede a la solicitud - en el caso, claro estd, de que se hubiere, en efecto, formulado en la demanda - de
nombramiento de la persona o personas que hayan de asistir al prédigo, entonces la sentencia que declare la
prodigalidad, segun dispone el precepto 760.22 LEC, nombrara a la persona o personas que, con arreglo a la Ley,
hayan de asistirle y, en su caso, velar por el.

Para un conocimiento exhaustivo, en nuestro pais, de los juzgados de incapacidades y tutelas puros (dos en Madrid, dos en Barcelona y
uno en Valencia), asi como de los que comparten competencia con otras materias como derecho de familia (Bilbao, Murcia y Tenerife) o
con otros temas de civil ordinario (San Sebastian y Malaga), asi como de la trascendencia, si no de una jurisdiccion especializada del todo,
al menos de un avance en la especializacién de los jueces, funcionarios y érganos que desempefian estas funciones, se remite al lector a
Pantoja (2004: 65 a 67).

% Vid., a propdsito de la preferencia de los Juzgados especializados, frente a la competencia subsidiaria de los Juzgados de primera instancia,
Entrena (1984: 92).

7 Vid., en este sentido, Lopez-Oleaga y Ballesteros (2000: 206 y 207), quiénes afirman la imperante necesidad de que el personal, y por
supuesto, el Juez, que intervenga en su proceso de incapacitacion, tenga un conocimiento adecuado de todo lo relativo a la incapacitacion.

18 Vid., asimismo, Lete (1984: 35), quién ha advertido que se deberian haber establecido Jueces especializados, Jueces de tutelas, o bien
haber adecuado y potenciado los Tribunales tutelares de menores, Pasado y presente de la tutela o guarda de los menores o incapacitados.

¥ Vid., a propdsito de la importancia de la especializacion, siempre referida al objeto del proceso y nunca al tipo de procedimiento,
Ramos (2001: 271), quién explica que todos los procedimientos que exijan realmente especialidad por una razén de objeto deben ser
encaminados a érganos judiciales determinados, aunque siempre por el procedimiento ordinario. La especializacion no tiene nada que
ver con las formas del procedimiento, siendo éstas instrumentales....La especialidad es un tema especifico, que exige un tratamiento de
mas dedicacién. Por ello debemos encaminarla a Juzgados determinados.
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La sentencia que declare la prodigalidad, seguin establece el precepto 760.32 de la LEC, determinara los actos que
el prddigo no pueda realizar sin el consentimiento de la persona que deba asistirle.

Al igual que acontece con las sentencias de incapacitacién, que son constitutivas de la pretension ejercitada,
también las sentencias de prodigalidad son constitutivas de dicha peticion, si bien con la particularidad de
que, al propio tiempo, lo son de condena, puesto que la sentencia constitutiva de la prodigalidad condena,
indudablemente, al prédigo, a abstenerse de realizar actos de disposicién y gravamen sobre los bienes del
patrimonio familiar sin la debida asistencia, complemento, supervisidn, autorizacién, permiso o, en definitiva,
intervencion de su curador.

Ahora bien, el precepto 525.12 de la LEC sefiala que las sentencias dictadas en los procesos sobre la capacidad
y el estado civil de las personas no seran susceptibles de ejecucion provisional, salvo los pronunciamientos que
regulen las obligaciones y relaciones patrimoniales relacionadas con lo que sea objeto principal del proceso.

7. REINTEGRACION DE LA CAPACIDAD DEL PRODIGO

Aun cuando el concreto objeto del proceso de reintegracién de la capacidad o modificacion del alcance de
la incapacitacidon parece limitarse, por el dmbito especifico que le atribuye el precepto 761.12 de la LEC, a las
sentencias de incapacitacién, nada obsta, segin ha puesto de manifiesto nuestra moderna doctrina procesal
(Gimeno y Morenilla, 2010: 259) y jurisprudencial®®, para incluir, igualmente, a las sentencias de prodigalidad,
pues lo contrario supondria admitir la condena, del prédigo, a una incapacitacién a perpetuidad.

La plena o relativa recuperacion de la capacidad del prédigo, aun cuando nada diga la LEC sobre la graduacion
de la prodigalidad, habra de sustentarse, por su parte, en la desaparicion, minoracién o mitigacién de las
manifestaciones tipicas de una conducta habitual y compulsiva tendente al gasto desproporcionado.

La legitimacion activa para promover la reintegracion de la capacidad tras una sentencia de prodigalidad,
debiera corresponder, aunque nada establezca la LEC al respecto, al prodigo, al cényuge, a los descendientes
o ascendientes que perciban alimentos de este prddigo o se encuentren en situacion de reclamarselos y a los
representantes legales de cualquiera de ellos, asi como a la persona, a la que concretamente se ha designado
como curador en la sentencia. Si no pidieren estas personas, lo hara el Ministerio Fiscal.

La prodigalidad, a diferencia de la incapacitacién, no es susceptible de cuantificacién o graduaciony, por tanto, el
Unico proceso que podra ser utilizado para destruir la limitacidn de la capacidad en que consiste la prodigalidad,
sera el de reintegracion de la capacidad, y no, desde luego, el de modificacién del alcance de la prodigalidad.

La LEC no se refiere, en ninglin momento, a las pruebas que han de practicarse para declarar la prodigalidad de
las personas, ni tampoco, como légica consecuencia de la anterior ausencia, a las necesarias para enervar dicha
prodigalidad, por inexistencia sobrevenida de las causas que la motivaron.

La reintegracion de la capacidad del prédigo habra de fundarse, como es légico, en pruebas fehacientes, en virtud
de las cuales pueda demostrarse, con escaso margen de error, que este prédigo no pondrd en peligro, en el futuro,
su patrimonio, con la realizacion de actos desproporcionados tendentes a la irreflexiva disipacion o derroche.

La dificultad de la prueba consistente en que el prédigo, todavia sometido a curatela, pueda actuar por si sélo, y
sin la intervencion del curador, sin ningun riesgo o peligro de incurrir en gastos desproporcionados o excesivos, es
evidente. Esta obvia dificultad ha impulsado, a la jurisprudencia®, a reconocer que los Jueces se ven abocados, en
tales supuestos, a acordar el reintegro de la capacidad de los prédigos, antes con base en indicios o presunciones,
que en pruebas evidentes de la conducta patrimonial adecuada o procedente de la persona.

20 La AP de Guipuzcoa ha sefialado, en su sentencia de 28 de marzo de 2001, AC 760, que la prodigalidad se extinguira automaticamente por
muerte o por declaracion de fallecimiento o a instancia de parte tras el correspondiente proceso de reintegracion de la capacidad de obrar.

21 SAP de Guipuzcoa, de 28 de marzo de 2001, AC 760.
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