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RESUMEN

En el presente articulo, el autor analiza la tutela juridica de la persona
con discapacidad en el derecho privado italiano, especialmente por
la Ley n.° 6 del 2004, y las respuestas que produjo el ordenamiento
juridico. Asimismo, se plantean algunas reflexiones sobre una futura
reforma legislativa respecto de la persona con discapacidad, esti-
mando su vulnerabilidad y oportuna proteccion juridica.

1 Articulo traducido al espafiol por Gianmarco Teves Sanca y editado por el Dr. Carlos
Antonio Agurto Gonzales, profesor de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos. El titulo original es Protezione civile
della persona disabile: venti anni del’'amministrazione di sostegno.
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ABSTRACT

In this article, the author analyses the legal protection of persons with
disabilities in Italian private law, especially by Law no. 6 of 2004,
and the responses produced by the legal system. Some reflections
on a future legislative reform regarding the disabled person are also
put forward, considering their vulnerability and appropriate legal
protection.

Keywords: person with disability; psychiatric care; mental health;
interdiction.
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1. INTRODUCCION

La Ley sobre la administraciéon de apoyo cumple veinte afios. Antes
de hacer un balance, es oportuno recordar las premisas de dicha legis-
lacidn, especialmente la Ley de reforma de asistencia psiquiatrica.
A continuacion, se presentara una breve descripcion del contenido
de la normativa sobre la ley mencionada. Posteriormente, se evaluara
también su funcionamiento y se consideraran posibles modificacio-
nes y reformas.

2. LA REFORMA DE ASISTENCIA PSIQUIATRICA:
LA TUTELA DE LA SALUD MENTAL

El Parlamento italiano aprobé la reforma de asistencia psiquiatrica
(Ley n.° 180/1978)* el 13 de mayo de 1978°. Unos meses después, las

2 Ley del 13 de mayo de 1978, n.° 180: «Accertamenti e trattamenti sanitari volontari e
obbligatori».

3 En cuanto a la situacién normativa anterior y al proceso de aprobacién de la Ley del 13
mayo 1978, n.° 180, permitanme que me refiera a Venchiarutti (2020, pp. 135 y ss.).
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disposiciones de esta ley se reprodujeron, casi en su totalidad, en la
Ley n.° 833 del 23 de diciembre de 1978, por la que se creé el Servicio
Nacional de Salud (arts. 33, 34, 35 y 64)*. Esa operacidon permitié no
solo el fortalecimiento de algunas de las previsiones originales, sino
que significo, sobre todo, que el tratamiento de las enfermedades
mentales se integrara dentro del Servicio Nacional de Salud, poniendo
fin al aparato administrativo que contribuy6 a alimentar un disposi-
tivo de exclusion contra las personas que sufren psiquicamente’.

Desde el punto de vista organizativo, la misma Ley n.° 833/78
especifica que, para la proteccion de la salud mental, los servicios
psiquidtricos se incluiran en los servicios generales, a fin de eliminar
cualquier forma de discriminacion y segregacion hacia los sectores
de tratamiento de enfermedades mentales, y con el fin de favorecer,
al mismo tiempo, la rehabilitacidn y la reinsercién social de los per-
turbados psiquicos, teniendo en cuenta la especificidad de las medi-
das terapéuticas que deben adoptarse con respecto a los mismos
(art. 2, parr. 2, pto. g)°.

De la Ley del 23 de diciembre de 1978, n.° 833, hay que destacar
otros aspectos que confirman el cambio de rumbo en la concepcion y
los métodos globales de proteccion de la salud psiquica. Por ejemplo,
piénsese primeramente en el articulo 1, dedicado a la ilustracion de
los «principios». En él, siguiendo el enfoque constitucional, se esta-
blece que la Republica tutela el bien de la salud como derecho funda-
mental del individuo e interés de la colectividad mediante el servicio
nacional de salud (art. 1, parr. 2, Ley n.° 833/78)’.

Esta ley constituye, por ende, el desarrollo logico de la elabora-
cién que considera la salud como componente integrante de las cua-
lidades de la persona, es decir, como condiciéon que permite su plena
expresion. La claridad con la que este tema ha sido puesto en evidencia

4 Entre los primeros comentarios de la ley, véase Bruscuglia (1979a, p. 176; 1979b,
p. 1254); para algunas reflexiones criticas, véase Tarello y Bessone (1979, p. 22).

Revisar Vecchietti (1983, pp. 206 y ss.) .
Véase Omnis y Lo Russo (1980, pp. 23 y ss.).
Entre otros, véase Roversi Monaco y Bottari (1979, pp. 1 y ss.).
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por muchos autores exenta, en este escrito, la necesidad de recorrer
de forma minuciosa sus rasgos caracteristicos®. Mds bien, parece
oportuno recordar que el legislador de 1978 establece también que
la proteccion de la salud fisica y psiquica debe realizarse respetando
la dignidad y la libertad de la persona humana (art. 1, parr. 2, Ley
n.° 833/78).

Esta férmula evoca, en primer lugar, las interpretaciones que de
las expresiones empleadas por el constituyente en el articulo 32 han
sugerido una lectura en términos de realidad necesariamente sinté-
tica y omnicomprensiva, en la que la integridad fisica y el bienestar
psiquico confluyen en partes iguales®’. La previsiéon también aclara
cdmo es que no hay lugar, en nuestro ordenamiento, para trata-
mientos perjudiciales e irrespetuosos contra la dignidad del individuo
(Alpa, 1986, p. 919).

3. ORGANIZACION DE LA ASISTENCIA DE
LAS PERSONAS ENFERMAS MENTALES

Recordemos ahora los rasgos mas caracteristicos de la normativa de
1978. En primer lugar, se destaca el aspecto en el que se asocia la ley
de manera recurrente: la supresion de los manicomios. De manera
mas especifica, esta ley prohibe la construccién de nuevos hospitales
psiquiatricos y la utilizacion de los existentes como divisiones psi-
quidtricas especializadas de los hospitales generales (art. 7, parrs. 5, 6
y 8, Ley n.° 180/78; art. 64, parrs. 1 y 3, Ley n.° 833/78).

Se trata de una indicacién perentoria del modo en que todo el
sistema de atencion psiquidtrica ha sido transformado. La entrada
en vigor de la Ley n.° 180 marca un hito en el plano normativo, ya
que representa una linea divisoria de la enfermedad mental, la cual
pasa de ser un problema de orden publico a una cuestion estricta-
mente terapéutica. El legislador abandona la concepcion basada en la
asociacion entre locura y peligrosidad. En su lugar, sitia la dimen-
sion curativa, el derecho a la salud y el respeto por la persona en el

8 Véase Mortati (1961, p. 435) y Corasaniti (1979, p. 1196).
9 Revisar Cendon (1984, p. 70) y Luciani (1986, p. 439).
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centro de la intervencidn publica en la asistencia a los enfermos. Ello
transforma el espacio terapéutico y la relacion entre el médico y el
paciente psiquiatrico™.

Ademas de la supresion de los hospitales psiquidtricos, la Ley
n.° 180 prevé la apertura de una pluralidad de centros y servicios de
asistencias, distribuidos en todo el territorio (art. 1, parr. 5y art. 6,
parr. 1, Ley n.° 180/78; art. 34, parr. 3, Ley n.° 833/78)"": la prevencion,
el tratamiento y la rehabilitaciéon de las personas con trastornos men-
tales, a través de estas estructuras territoriales, se convierte en regla.
Las intervenciones estan dirigidas al mantenimiento de los recursos
relacionales y sociales de los enfermos, evitando sustraerlos en la
medida de lo posible de su contexto medioambiental y personal'.
Por el contrario, para las hospitalizaciones, cuyo recurso deberia limi-
tarse a las situaciones agudas y subagudas, la ley prevé la realizacion
de servicios de diagndstico y tratamiento en los hospitales generales
(art. 6, parr. 2, Ley n.° 180/78; art. 34, parr. 5, Ley n.° 833/78)".
De ese modo finaliza la era de los manicomios; sin embargo, debera
pasar un tiempo para el desmantelamiento definitivo de aquellas rea-
lidades a través de redes de servicios departamentales psiquiatricos™.

El informe de salud mental relativo al afio 2017 (el ultimo dis-
ponible a la fecha de la redaccién) confirma el camino positivo del
cambio iniciado después de la reforma de 1978. Los datos actualmente
disponibles nos permiten afirmar que, aunque con diferentes grados
de actuacion, en todas las regiones se llevd a cabo el proyecto para
reorganizar la atencion psiquiatrica en la edad adulta, conforme al

10 Revisar Vecchietti (1983, pp. 182y ss.) y Visintini (1982, pp. 445 y ss.), asi como Piccione
(2013, pp. 95 y ss.) y Rossi (2015, pp. 223 y ss.).

11 Ver Bruscuglia (1979, pp. 191 y ss.).

12 Sobre la evolucién de las politicas y los servicios en Europa, véase Organizacion
Mundial de la Salud (12-15 de enero de 2005).

13 Revisar DellAcqua (2011, pp. 790 y ss.).

14 El cierre de los hospitales psiquidtricos fue una medida reafirmada en el Proyecto
Objetivo sobre Proteccion de la Salud Mental 1994-1996 (D. P. R. 7 de abril de 1994)
y fijada en fecha del 31 de diciembre de 1996, con la Ley Financiera del 1995 (art. 3,
parr. 5, Ley n.° 724/1994).
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modelo departamental’®. Por ejemplo, frente a aproximadamente
85 000 000 pacientes psiquiatricos asistidos por servicios especiali-
zados, hay casi 1500 servicios en el territorio (en aumento con respecto
a la encuesta anterior), asi como mas de 300 servicios hospitalarios
para cuidados agudos (SPDC) con mas de 3000 camas (Ministerio de
Salud, 2017).

Lamentablemente, la aplicacién de la reforma no ha tenido los
mismos efectos en todo el territorio nacional. Frente a la realidad que
presenta una red de servicios de salud mental articulado y eficiente
(tanto que la propia Organizaciéon Mundial de la Salud los sefala
como modelos de excelencia internacional), persisten situaciones en
las que la asistencia psiquiatrica presenta deficiencias, incluso graves,
y algunas situaciones de fuerte degradacion'®.

Los modelos organizativos puestos en practica, caracterizados
por una tipologia flexible de respuestas, han invertido la anterior
simplificacion serial concentrada en el modelo acogido y han facili-
tado dosificar de diversas maneras la respuesta de tratamiento debido
a la demanda de enfermedad mental.

4. LOS TRATAMIENTOS MEDICOS POR ENFERMEDAD
MENTAL

En cuanto a los tratamientos de los enfermos mentales, en una escala
de valores, el legislador de 1978 privilegia la salud, la libertad y la
dignidad sobre los demads intereses. La voluntariedad del tratamiento
se establece como «norma» (art. 33, parr. 1, Ley n.° 833/78)", mientras
que los tratamientos obligatorios o coactivos se reducen a ser unas
formas residuales y transitorias de intervencion terapéutica'®. La Ley

15 Sobre el modelo organizativo, véase, en particular, el Proyecto Objetivo Tutela Salute
Mentale 1998-2000, D. P. R. 1 de noviembre de 1999.

16 Para una ilustracion mas especifica de la situacion, véase Senato della Repubblica
(2013, pp. 19y ss.) y Comitato Nazionale per la Bioetica (21 de septiembre de 2017).

17 Véase Graziadei (2011, pp. 197 y ss.).

18 La Corte Constitucional del 2 de marzo de 1998, n.° 211, evidencia cémo, con la

Ley n.° 180 del 1978, «el tratamiento de los enfermos mentales se ha transformado
de un problema de seguridad publica a un problema esencialmente sanitario o de
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especifica los motivos necesarios para el tratamiento médico sani-
tario obligatorio en condiciones de hospitalizacion. Esto se activara
«solo si existen alteraciones psiquicas que requieran una intervencion
médica urgente, si no son aceptados por el enfermo y si no se dan
las condiciones y circunstancias que permitan la adopcion oportuna
y adecuada de medidas sanitarias no hospitalarias» (art. 2, parr. 2,
Ley n.° 180/78; art. 34, parr. 4, Ley n.° 833/78)". En caso de que se
prolongue mas alla del séptimo dia, el médico responsable del ser-
vicio psiquiatrico de la unidad sanitaria debera presentar una pro-
puesta motivada para solicitar la prolongacién. Los procedimientos
administrativos y judiciales especificos regulan la activacion de las
operaciones de tratamiento e investigacion obligatorias®.

La ley contiene también indicaciones particulares para garan-
tizar la proteccién de la personalidad del enfermo mental durante
el tratamiento médico. La referencia al respeto de la dignidad de la
persona y los derechos civiles y politicos remite a todo el catdlogo
de derechos fundamentales. Ademas, la misma norma prevé que se
tenga tutelado el derecho a la libre eleccion del médico y del lugar
de tratamiento, ademas del derecho de comunicacion del interesado
con quien considere oportuno. Asimismo, se impone la obligacién de
acompafar el tratamiento con iniciativas destinadas a garantizar el
consentimiento y la participacién del mismo enfermo. Férmulas en la
que los intérpretes han entendido la indicacién de como el respeto de
los derechos de la personalidad del paciente debe marcar la relacion
terapéutica entre este y el médico®".

reinsercion social del paciente. De modo que, mientras que los poderes de seguridad
publica que se ejercen en esta materia se reducen enormemente o desaparecen, los
relativos a las verificaciones y a los tratamientos obligatorios de salud son reclasifi-
cados y atribuidos a los alcaldes».

19 Sobre este aspecto, véase Pizzi (1978, pp. 124 y ss.). Respecto al caracter genérico e
indeterminado de la definicién del presupuesto de tratamiento obligatorio, véase, entre
otros, Pezzini (1983, p. 70) y Carbone (2005, pp. 611 y ss.).

20 Sin embargo, no cumple plenamente los principios establecidos en los articulos 13 y
32 de la Constitucion; véase Panunzio (1979, pp. 891 y ss.), Vincenzi Amato (1988,
pp- 172 y ss.), Castronovo (1990, pp. 186 y ss.) y, mds recientemente, Negroni (2015,
pp- 123 y ss.).

21 Sobre la aplicacion de estos principios, véase Zatti (1988, pp. 108 y ss.).
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No obstante, el contenido de estas previsiones no siempre se
ha traducido correctamente en la practica psiquidtrica. Esto termina
afectando las oportunidades de tratamiento y el respeto efectivo de
los derechos fundamentales. En efecto, son demasiadas las situacio-
nes en las que se recurre al Tratamiento Sanitario Obligatorio (TSO)
con fines de medicina defensiva o debido a la falta de capacidad de
las estructuras psiquiatricas para interceptar, mediante acciones pre-
ventivas, el malestar mental en su origen, por no sefialar las bruscas
modalidades que, en algunas circunstancias, han caracterizado la
ejecucion de los mismos tratamientos, y las circunstancias en las que
en los servicios psiquidtricos de diagnéstico y tratamiento sigue
siendo difundido el recurso de practicas de contencion®.

En ese sentido, no se trata solo de uniformizar la forma de tra-
tamiento, como han tratado de hacer algunas administraciones regio-
nales (a veces se encuentran diferencias en los territorios de distintas
companias médicas de la misma regién) elaborando directrices al
respecto®. Para un correcto funcionamiento del sistema de servicios
de salud mental y para estimular la mejora en la calidad de los cuida-
dos, es necesario adoptar medidas mas amplias. Algunas indicaciones
utiles provienen de las investigaciones que se han desarrollado a lo
largo de los afios, incluso a nivel institucional. Entre ellas, es oportuno
sefialar las siguientes lineas de intervencion: a) reforzamiento de las
intervenciones sanitarias de tipo preventivo, con el fin de reforzar la
capacidad de los centros de salud mental para verificar las dificulta-
des que surjan en su origen; b) identificacion de los indices de cali-
dad del servicio para la evaluacién de los servicios prestados, con el
fin de evidenciar las deficiencias mas graves que caracterizan a estos

22 Relazione finale de la Commissione Parlamentare di inchiesta sullefficacia e lefficienza
del SSN (pp. 20 y ss.); CNB, La contenzione: problemi bioetici (23 de abril de 2015,
pp- 12y ss.).

23 Regione Veneto, Deliberazione della Giunta Regionale n. 847 del 31 de marzo de 2019
«Linee Guida Regionali per i Dipartimenti di Salute Mentale in materia di Trattamento
Sanitario Obbligatorio (TSO) e Accertamento Sanitario Obbligatorio (ASO)» (artt. 33 e
34 L. n.°833del 13.12.1978 e L. n.° 180 del 13/5/1978); Conferenza dei Presidenti delle
Regioni e delle Province autonome di Trento e Bolzano, sesién de 19 de marzo de 2009,
«Documento di raccomandazioni in merito allapplicazione di accertamenti e trattamenti
sanitari obbligatori per malattia mentale (artt. 33, 34 e 35 L. 833/1978)».

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 78(78), 2023, 197-221



Proteccidn civil de la persona con discapacidad: veinte afios de la administraciéon de apoyo

servicios (como la apertura limitada e insuficiente de los centros de
salud mental, la falta de servicios de intervenciéon domiciliaria, la
permanencia de servicios de diagndstico y el tratamiento a puerta
cerrada, y el recurso de un numero elevado de tratamientos sanita-
rios obligatorios) y luego promover su superacion; c) valorizacién
de la aptitud de los médicos y los profesionales de la salud para esta-
blecer relaciones terapéuticas efectivas con los pacientes, impulsando
su participacidon activa en el proceso de tratamiento; por ultimo,
d) aumento de la capacidad de la estructura residencial para dar de
alta a los pacientes y reintegrarlos en su entorno social, incluidas las
medidas de asistencia (medidas de apoyo en los ingresos, propuesta
de vivienda, eventual asistencial legal, entre otras)*.

5. DERECHO PRIVADO Y ENFERMEDAD MENTAL

Con el rechazo del sistema de tratamiento de las enfermedades men-
tales, fundado en el papel central del manicomio, cambian las con-
diciones de vida de las personas con trastornos psicologicos: desde
aquel momento, estas se encuentran progresivamente en una marafia
diaria de relaciones patrimoniales grandes y pequefias, con problemas
continuos de trabajo, con medidas econémicas que asumir o enfren-
tar, con contactos familiares y posibles dafos a resarcir®. Las situa-
ciones individuales abiertas por la Ley n.° 180 requieren respuestas
que la disciplina del Codigo Civil de 1942 no parece ofrecer para la
categoria de enfermos mentales. Introducidos en una fase histdrica
en la que todavia existia el manicomio, aquellos instrumentos en

24 Véase también la Relazione finale de la Commissione Parlamentare di inchiesta
sullefficacia e lefficienza del SSN (pp. 22 y ss.) y la opinién del CNB, La cura delle
persone con malattie mentali: alcuni problemi bioetici (pp. 31 y ss.).

25 En cuanto al ambito del derecho penal, surge la contradiccion entre la Ley n.° 180/78,
que sanciona el fin del «estatuto especial» para la persona con trastorno mental y su
entrada en la ciudadania social, y la permanencia en el Codigo Penal de normas que
trazan itinerarios «especiales» para la persona con problemas de salud mental que haya
cometido un delito. Se recuerda que el cierre de los hospitales psiquiatricos judiciales,
sin embargo, sera colocado por nuestro legislador solamente en afios recientes (Ley
n.°9/2012; Ley n.° 81/2014). Sobre el tema, se remite a La questione del «superamento»
del ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario e dellassegnazione alla casa di cura e di
custodia (Rivista italiana di medicina legale, 2013, pp. 1339 y ss.).
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términos de inspiracion (custodialista), limites estructurales (excesos
de rigidez) y efectos (preclusivos y marginales) parecieran estar en
conflicto con la condicién de las personas que la nueva organizacién
de ayuda psiquidtrica desea mantener e integrar en el entorno social*®.

A los estudiosos que empiezan a profundizar en estos temas les
resulta cada vez mds evidente la necesidad de poner en discusion toda
una serie de institutos juridicos. No se trata solo de sugerir aplica-
ciones mas duras, sino de preguntarse conjuntamente sobre la propia
bondad de las reglas de juego, asi como resultan disefiadas principal-
mente por nuestro Cédigo Civil.

Sin embargo, el abanico de cuestiones es complejo y en mas de
un caso se perfilan varios matices. ;Mientras se piensa en el bienestar
del paciente, se puede no evaluar los intereses conflictivos de quie-
nes viven a su alrededor, como los diversos terceros, los miembros de
la familia y los eventuales acreedores? ;La igualdad significa exacta-
mente los mismos preceptos incluso para diferentes personas? ;Para
aquellos que son fragiles, la libertad significara renunciar a alguna
forma de proteccion?

Por otro lado, a veces parece mas oportuno imaginar solucio-
nes diferentes segun las circunstancias y las personas. Probablemente,
seria necesario poder contar con mas modelos abstractos en la pre-
vision legal. Por ejemplo, en casos de ese tipo de actos y, debido a tal
sufrimiento, una equiparacion absoluta con los sanos de mente pro-
porcionaria una ayuda legal mas continua, aunque con una proteccion
todavia intermitente o periddica. En ese sentido, parece evidente que
no es tan simple retocar el argumento codicista para adaptarlo a las
nuevas exigencias.

Estos son los puntos de partida para promover conferencias,
seminarios, publicaciones y proyectos de investigaciéon. Los temas
que deben debatirse en el ambito del derecho privado son varios: la
nocién de la incapacidad de entender y querer, la actividad contrac-
tual del enfermo mental, los tratamientos sanitarios, los institutos de
proteccion, la responsabilidad civil y la obligacion resarcitoria por los

26 Entre otros, véase, Cendon (1988, pp. 11 y ss., 29 y ss.) y Mazzoni (1988, pp. 489 y ss.).
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dafos causados por un enfermo psiquico, el trabajo, etc. Asi, empiezan
a imprimirse estudios monograficos y, en las revistas del sector,
comienzan a aparecer ensayos sobre diversos temas de la tutela de las
personas discapacitadas que hasta entonces no habian sido los mas
investigados por los estudiosos del sector®.

También hay quienes elaboran proyectos de reforma legislativa
a fin de que se presenten en el parlamento®. Las cuestiones sobre el
tapete son muchas®, en particular los institutos de proteccion de los
incapaces mayores de edad. Estos son los principales argumentos de
criticas: la medida de interdiccidon parece confeccionada en modo
demasiado rigido y severo, fruto de concepciones totalmente supera-
das, incluso en el ambito psiquiatrico; la exclusion del interdicto de
cualquier actividad juridica resulta desproporcionada con respecto
a la necesidad de salvaguardia de la gran mayoria de las personas
que padecen algtn tipo de enfermedad mentales; la extension de la
incapacidad de actuar en cada ambito de vida del individuo deter-
mina una sustancial expropiacion de la subjetividad del interdicto y
se traduce en una exclusion social de la persona.

Por otra parte, no faltan reservas con respecto a la inhabilitacion,
ya que, si bien su implantacién es menos invasiva que la interdiccion,
no permite adaptar la proteccion a las necesidades especificas del
individuo a proteger, en comparacién con lo regulado por el articulo
428 C. C., debido a su entonacidn pasiva y puramente reactiva.

Respecto a las tres figuras que acabamos de mencionar, se pone
de manifiesto también el «efecto inmovilizante»: el riesgo de que la
amplitud excesiva con la que se concede la posibilidad de anular los
actos de los incapaces termine por constituir una fuente adicional de
exclusion social para la persona que se pretende «proteger».

27 Entre otros, véase, Bruscuglia (1983), Lisella (1984) y Néapoles (1985). Revisar también
Perlingieri (1985, pp. 49 y ss.), Bianca (1985, pp. 28 y ss.).

28 Revisar Cendon et al. (1988, pp. 117 y ss.).

29 La Ley n.° 180/78 (art. 11) solo dispuso la derogacion del articulo 420 C. C., donde se
previo que, tras la decision de internamiento definitivo, el enfermo se veria privado de
la capacidad de ejercicio mediante el nombramiento de un administrador provisional
y la posterior decisién de la interdiccion.
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Finalmente, en el sistema italiano se ha identificado «un gran
vacio» que consiste en la falta de un régimen de proteccidon que, res-
pectando los derechos y las posibilidades de iniciativa de la persona
discapacitada, ofrece —mediante una prevision legislativa con una
inflexibilidad razonable— todos los instrumentos de asistencia o sus-
tituciéon que puedan ser necesarios, una y otra vez para colmar los
momentos mas o menos largos de crisis, inercia o ineptitud de la per-
sona discapacitada®.

6. NUEVA MEDIDA DE APOYO A LA PERSONA ENFERMA
MENTAL

Han transcurrido mas de quince afios desde la elaboracion del primer
proyecto de reforma del sistema de proteccion de los incapacitados
y la aprobacion de la Ley n.° 6, del 9 de enero de 2004, por la que se
establece la administracion de apoyo®’. Desde el punto de vista de la
arquitectura legislativa, el legislador del 2004 sigue el camino de la
nueva redaccion del Cédigo Civil. Con este fin, el titulo x11 del libro
I es renombrado y reorganizado. Con el encabezado «Medidas de
proteccion de las personas privadas en todo o en parte de autonomia»,
el titulo comprende ahora dos capitulos: el primero, «Adminis-
tracion de apoyo», contiene los articulos que rigen el nuevo instituto
(arts. 404-413); el segundo, «De la interdiccion, de la inhabilitaciéon
y de la incapacidad natural», comprende las antiguas disposiciones
(de las cuales solo algunas han sido parcialmente modificadas) sobre
interdiccion, inhabilitacion e incapacidad natural (arts. 414-432).

30 Para una sintesis sobre los grandes paradigmas ofrecidos —en el dmbito reformista
del contexto europeo— por algunos sistemas extranjeros como Francia y Austria,
en particular, que de diversas maneras habian modernizado considerablemente
sus sistemas de proteccidn, la primera con la introduccién de la «Sauveguarde de
justice» en el Code Civil, la segunda con la derogacién de la interdiccién y la
inclusion de la «Sachwalterschaft» en el ABGB, véase nuevamente Venchiarutti
(2020, pp. 145y ss.).

31 Entre los primeros comentarios de la Ley n.° 6/2004, véase Delle Monache (2004,
pp- 34y ss.), Ferrando (2005), y Bonilini y Chizzini (2007).
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No es este el lugar para ilustrar el texto de la ley en detalle, pero
es oportuno, de cierta manera, tomando en cuenta la esencia de la
reforma. Consideremos entonces la declaracidon de caracter introduc-
torio:

la presente ley tiene la finalidad de tutelar, con la menor limi-
tacion posible de la capacidad de actuar, a las personas que
carezcan total o parcialmente de autonomia en el ejercicio de las
funciones de la vida cotidiana, mediante medidas de apoyo tem-
poral o permanente (art. 1 de la Ley n.° 6/2004).

La primera expresion de esa formula «finalidad de tutelar [...]
las personas que carecen total o parcialmente de autonomia» expresa
la busqueda de esta nueva legislacion por desarrollar instrumentos
para apoyar a las personas que se encuentran en dificultades ante
cualquier situacion de abandono.

Respecto a las situaciones subjetivas que el legislador traza, nos
cuestionamos a qué tipo de personas resulta formalmente destinada
la nueva institucion: no es dificil darse cuenta de cémo se encuentra
respecto a la configuracion —al entrar en el ordenamiento italiano—
de un derecho al apoyo para las personas débiles.

La ley establece una medida de la que puede beneficiarse un
amplio abanico de personas. Los principios cardinales se enuncian en
el articulo 404 del Cédigo Civil: la persona podra «estar asistida por
un administrador de apoyo», en presencia de una «enfermedad» o una
«deficiencia fisica o psiquica», que pueda causar la «imposibilidad,
incluso parcial y temporal, de satisfacer sus propios intereses».

Asimismo, las diferencias respecto al contenido de los articulos
414 y 415 del Codigo Civil son ya evidentes en el plano terminolégico:
la interdiccion podra aplicarse a las personas que padezcan una
enfermedad mental habitual que las incapacite para atender sus
propios intereses y, para la inhabilitaciéon por enfermedad mental, el
parrafo primero del articulo 415 precisa solamente que el estado no
debe ser tan grave para que dé lugar a la interdiccion (Pescara, 1997,

pp- 716 y ss.).
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Por otra parte, el cambio de registro en el tratamiento de las
enfermedades mentales no permitia ignorar, en el plano legislativo,
la variedad de situaciones concretas en las que la debilidad de una
persona puede articularse. El desarrollo de patologias mentales y la
disminuciéon de la capacidad cognitiva constituyen normalmente
un proceso de evolucién irregular y fluctuante’?. De manera usual,
los trastornos van y vienen con mayor o menor frecuencia, asi las
victimas de aquellas disfunciones pueden estar bien una semana y
mal la siguiente, estan lucidas por un lado y distraidas por el otro,
también hay quiénes funcionan en algunos aspectos y no en otros, y
asi sucesivamente (Cendon, 2007, pp. 125y ss.).

Ademas, del texto de la Ley del 2004, leido a la luz de los articu-
los de apertura de la Constitucidn italiana (arts. 2 y 3), se desprende
la perspectiva en términos de «deberes» para los comportamientos
que conducen a la prestacion de ese apoyo. Esta idea se dirige en
particular —aqui estd uno de los lazos mas cercanos entre la Ley del
2004 y la Reforma de 1978— a la Administracion publica en la que
se impone la obligacion de organizar una red de servicios de manera
que se evite la posibilidad de que se produzcan brechas asistenciales y,
por lo tanto, progresivas marginaciones hacia aquellos que necesitan
apoyo: un esfuerzo para que no se carezca de operadores dispuestos
a recoger los indicios de debilidades, confusiones, desorientaciones
idoneas de comprometer la «personalidad» del sujeto a proteger y
actuar en consecuencia®.

Otro dato caracteristico de la nueva disciplina —en la que se
aprecia aun el vinculo con la reforma psiquidtrica— es la capacidad
legal como un «valor», que debe ser observado sigilosamente durante
el proceso de nombramiento de un administrador de apoyo.

En efecto, son numerosos los pasajes de la ley introductoria de
la administraciéon de apoyo —que, en su mayor parte, se trasladan al
cuerpo del Codigo Civil— de los que se desprende este aspecto. Se
trata, principalmente, de los siguientes: a) locucién del articulo 1
de la ley, segun la cual debe alcanzarse la finalidad de tutelar, con la

32 Sobre el tema, véase Gulotta (2015).
33 Véase Cendon (2009, pp. 92 y ss.), asi como Giannichedda (1988, pp. 235y ss.).
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menor limitacién posible de la capacidad de actuar; b) la indicacidon
contemplada en el articulo 405 del Cddigo Civil, segtin el cual el poder
del administrador se limitard a los negocios sefialados especifica-
mente en el decreto de nombramiento; ¢) al dictado mencionado en la
primera parte del articulo 409 del Cédigo Civil, cuando sefiala que
el beneficiario conserva la capacidad de actuar respecto de todos
los actos que no requieran la representacion exclusiva o la asistencia
necesaria del administrador de apoyo; d) la precisién que refiere el
parrafo segundo del articulo 409 del Codigo Civil, el cual prevé que
el beneficiario de la administracién de apoyo podra, en cualquier
caso, realizar los actos necesarios para satisfacer las necesidades
de la vida cotidiana; e) a la previsién contemplada en el parrafo 4
del articulo 411 del Cédigo Civil, que atribuye al érgano judicial la
facultad de establecer que determinados efectos, limitaciones o cadu-
cidades, previstos por las disposiciones legales relativas a la persona
incapacitada o inhabilitada, se extiendan al beneficiario de la admi-
nistracion de apoyo, prevision de la cual se deduce que determinadas
lineas de proteccion intensa solo operan en el ambito de esta cuando
son activadas por el juez que las considera apropiadas para proteger
la situacidn especifica.

La relacion entre el momento de la «salvaguardia», en el que la
persona enfrenta una dificultad, y el momento de la «ablacién de la
capacidad», como salida eventual de procedimiento, se transforma
profundamente. Con la nueva medida de apoyo se rompe la ecuacion
tradicional, es decir, el automatismo entre proteccion e incapacidad™.
En cambio, se afirman nuevas equivalencias diferentes a las anteriores.

El decreto por el que se nombra al administrador de apoyo, a
diferencia de la sentencia de interdiccion o inhabilitacion, no determina
un estatus de incapacidad de la persona, a quien debe reconectarse
automaticamente las prohibiciones y las incapacidades que el Cédigo
Civil hace derivar como consecuencias necesarias de la situacion de
incapacitado o inhabilitado®.

34 Revisar Zatti (2003, p. 56; 2009, p. 125).

35 Véase Corte Costituzionale del 9 de diciembre de 2005, n.° 440 (Diritto e giustizia,
2006, 11, p. 361). Nota de Balestra (2019, p. 60).
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El mismo Tribunal Supremo evidencié cémo la administracion
de apoyo se ha introducido en nuestro ordenamiento con el fin de
superar las bases de origen del siglo x1x, que miraba al enfermo men-
tal sujeto a un régimen juridico especial e inflexible, y a la relacion
capacidad-incapacidad en una ineludible alternativa plenitud-vacio.
Con el nuevo instrumento, por el contrario, la protecciéon podra ser
graduada en razon, caso por caso, para las verdaderas necesidades
del beneficiario, con el fin de valorar sus capacidades residuales®. De
este modo se evita o reduce, en la medida de lo posible, la limitacién
de la capacidad de ejercicio; por tanto, el objetivo es no mortificar a
la persona humana®.

7. LA CENTRALIDAD DE PERSONA DEL BENEFICIARIO

En la Reforma de 2004, el legislador italiano se preocup6 de resaltar,
en varias ocasiones, la centralidad de la persona del beneficiario de
la administracién de apoyo. Merece la pena mencionar mas de una
disposicion del Cédigo Civil, pero antes recordemos cémo la fina-
lidad de la administracion de alimentos es proteger, ademas del patri-
monio, la esfera personal del interesado y permitir, en la medida de lo
posible, su desarrollo®.

En el articulo 406, «Recurso para la instituciéon de la administra-
cion de apoyo», se establece que «podra interponerlo el propio benefi-
ciario, aunque sea menor de edad, interdicto o inhabilitado».

El articulo 407 dispone que el juez de tutela debe «oir personal-
mente a la persona a la que se refiere el procedimiento» desplazandose,

36 Véase, entre otros, Corte de Casacion del 11 de mayo de 2017, n.° 11536 (Il Foro

italiano, 2017, 1, 1905).

37 Véase, en particular, Corte di Cassazione del 27 de septiembre de 2017, n.° 22602 (1l
Foro italiano, 2017, 1, 3307); al respecto se recuerda también el titulo del ensayo de
Cendon (2007, pp. 121 y ss.).

38 En este sentido, véase, ex multis, Tribunal de Roma del 19 de febrero 2005 (Giurisprudenza
italiana, 2005, c. 2077); Tribunal de Mddena del 28 de junio de 2004 (Rivista Italiana
di Medicina Legale, 2005, p. 185); Tribunal de Cagliari del 16 de julio de 2016 (Nuova
Giurisprudenza civile commentata, 2017, p. 521); Tribunal de Sciacca 29 de septiembre
de 2021 (De Jure). Para el examen de aspecto concreto, permitame referirme a
Venchiarutti (2022, pp. 380 y ss.).
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en su caso, «al lugar donde se encuentre»; ademas, el juez debe tener
en cuenta «de forma compatible con los intereses y exigencias de pro-
teccion de la persona, sus necesidades y peticiones».

En el articulo 408, sobre la eleccion del administrador de apoyo,
que debe hacerse «teniendo en cuenta exclusivamente el cuidado y el
interés de la persona del beneficiario», se especifica a continuacién
que «el administrador de apoyo podrd ser designado por la propia
persona, en prevision de su posible incapacidad futura, mediante
escritura publica o escritura privada notarial».

En el articulo 410 se dispone que «en el ejercicio de sus funcio-
nes, el administrador de apoyo tendra en cuenta las necesidades y
aspiraciones del beneficiario», que «informara puntualmente al bene-
ficiario sobre los actos a realizar, asi como al juez de tutela en caso de
desacuerdo con el beneficiario», afadiendo que

en caso de desacuerdo, de elecciones o actos perjudiciales, o de
negligencia en la persecucion del interés o en la satisfaccion de
las necesidades o peticiones del beneficiario, éste, el Ministerio
Publico o las demads personas a que se refiere el articulo 406
podran recurrir al juez de tutela, que adoptara las medidas
oportunas mediante decreto motivado.”

8. ALGUNAS CONSIDERACIONES TRAS 20 ANOS DE
ADMINISTRACION DE APOYO

En veinte anos de aplicacion de la ley, la administracién de apoyo
ha experimentado un crecimiento impetuoso. Actualmente, en Italia

39 En el ambito de las decisiones de salud, el articulo 3 de la Ley del 22 de diciembre de
2017, n.° 19, «Norme in materia di consenso informato e di disposizioni anticipate di
trattamento», regula las modalidades de ejercicio del derecho a la autodeterminacién
(en ausencia de DAT) en el caso de «menores e incapaces». Para un comentario de
la norma, véase, entre otros, las contribuciones «Le nuove disposizioni in materia di
consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento» (Le nuove leggi civili
commentate, 2019, pp. 3 y ss.); «<Forum. La Legge n.° 219 del 2017. Norme in materia
di consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento» (BioLaw Journal.
Rivista di BioDiritto, n.° 1, 2018, pp. 19y ss.), y Foglia (2019).
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hay aproximadamente 350 000 «amministrati di sostegno»; desde
2004, el ritmo de expansion de la proteccion en virtud del articulo 404
del Cédigo Civil ha ido aumentando, en términos porcentuales, afio
tras ano.

La administracion de apoyo se aplica ampliamente en una gran
variedad de casos. La lista de beneficiarios incluye ahora no solo a
los enfermos mentales, en el sentido estricto de la palabra, sino en
general a todos aquellos que, por razones graves, «no pueden cuidar
sus propios intereses»: se trata, por ejemplo, de ancianos que no se
controlan, discapacitados fisicos, enfermos contingentes, victimas
de adicciones, personas con trastornos graves e invalidantes y, segiin
algunos intérpretes, prdodigos, analfabetos retornados, detenidos,
personas sin vivienda, entre otros*. El ambito de protecciéon también
incluye a aquellos que antes estaban exclusivamente confiados al
alcance disciplinario de la interdiccion, la cual, como ha reconocido
la Corte de Casacién en repetidas ocasiones, la Ley n.° 6/2004 ha
configurado como un instituto de cardcter residual®'.

Se ha sefalado, en particular, como los dos institutos —uno
dirigido a la incapacitacion; mientras que el otro, a proteger la persona
en la imposibilidad o la dificultad de cuidar de los propios intereses y
permitir su desarrollo—, lejos de caracterizarse por la analogia entre
si, se sitian en planos totalmente diferentes*. Por otra parte, el juez
tutelar no procede, como el juez de interdiccion, desde la optica de
la comprobacién de la incapacidad de ejercicio de la persona some-
tida a su examen, sino en la diferente direccién de la determinacion,
en interés del beneficiario, de los instrumentos de apoyo necesarios
unicamente en relacién con las categorias de actos cuya realizacion
considere inadecuada®.

40 Entre otras, véase Corte de Casacion del 28 de diciembre de 2023, n.° 36176 (De Jure).

41 Véase Corte de Casacion del 12 de junio de 2006, n.° 13584 (Diritto di famiglia e delle
persone, 2007, p. 126, comentario de Venchiarutti); Corte de Casacion del 22 de abril
de 2009, n.> 9628 (Diritto di famiglia e delle persone, 2013, p. 113); Corte de Casacién
del 1 de marzo 2010, n.° 4866 (De Jure), y Corte de Casaciéon del 26 de octubre 2011,
n.° 22332 (Giustizia civile, 2011, 12, 1, 2807).

42 Entre otras, véase Corte de Casacién del 11 de mayo de 2017, n.° 11536.

43 Revisar Corte de Casacién del 29 de noviembre de 2006, n.° 25366.
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En ese sentido, a la luz de estos y otros argumentos, la Corte de
Casacion ha llegado recientemente a la conclusion de que al benefi-
ciario de la administracién de apoyo no se le aplica la prohibicién de
contraer matrimonio, prevista en el articulo 85 del Cédigo Civil para
el interdicto, asi como también conserva la capacidad de testar y donar
(salvo que el juez de tutela considere limitar su capacidad, siempre en
virtud del cuarto parrafo del articulo 411 del Codigo Civil)*.

Con el paso del tiempo, sin embargo, no han dejado de surgir
ciertas dificultades para salvaguardar a las personas fragiles, por ejem-
plo, como consecuencia de los contrastes entre la teoria juridica y la
practica.

Cabe pensar, entre otros asuntos, en las situaciones donde existe
escasez de jueces, oficinas judiciales con falta de personal, decretos
judiciales (de nombramiento de administradores de apoyo) imperso-
nales y excesivamente estandarizados, o falta de administradores de
apoyo disponibles y con la formacién adecuada. Luego esta la esca-
sez de recursos que se abate, en determinados contextos, sobre los
servicios asistenciales: compromisos de atencion aplazados o desa-
tendidos, oficinas municipales que reducen su horario, el curso de
formacién que ya no sera financiable.

Es entonces innegable como —en la experiencia de las normas
exarticulo 404 y ss. del Cédigo Civil— han surgido a veces, en mayor
o menor medida, en tal o cual zona de Italia, episodios de abuso,
olvido y sordera en el cuidado, momentos de infelicidad y opresidon
en perjuicio del beneficiario, una persona que no ha sido protegida,
un pariente u otras personas®.

44 Véanse, respectivamente, Corte de Casacién del 11 de mayo de 2017, n.° 11536;
Corte de Casacién del 21 de mayo de 2018, n.° 12460 y Corte Constitucional del
10 de mayo de 2019, n.° 114 (Nuova giurisprudenza civile commentata, 2019, 1, 973,
comentada por Venchiarutti, 2019).

45 En relacién con un caso un tanto controvertido, véase la sentencia que condena a
Italia por haber vulnerado el respeto a la vida privada de una persona mayor: Tribunal
Europeo de Derechos Humanos del 6 de julio de 2023, n.° 46412/21, Calviy C. G. v.
Italia.
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De todos modos, es cierto que la confrontacion y la correccién
con respecto a problemas de este tipo tendran que realizarse con
mayor vigilancia en la practica, dentro y fuera de los tribunales, o
a través de retoques, para tal o cual parrafo en el texto del Cdédigo
Civil. No a través de disefios para el repudio de la administracién de
apoyo, o a profundas fisuras en sus reglas, o a fuertes distorsiones en
la practica, con el retorno final a las «feas instituciones» del pasado.

9. DEROGACIQN DE LA INTERDICCION E
INHABILITACION Y OTRAS REFORMAS LEGISLATIVAS

Casi veinte afios después de la entrada en vigor de la Ley n.° 6 de 2004,
ha llegado el momento de suprimir la interdiccién y la inhabilitacién.
No hay ninguna razén para que los dos antiguos modelos «incapaci-
tantes» se conserven en el Codigo Civil italiano. Al contrario, dicha
derogacion ha dejado de ser aplazable para un ordenamiento juridico
que quiere ser verdaderamente sensible a los derechos fundamentales
de la persona, como son, ante todo, la dignidad personal y el derecho
al sustento™.

La superacion del sistema tradicional en materia de proteccion
del incapaz ahora es mas apremiante que antes debido a la necesidad
de adaptar nuestro sistema a los contenidos de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad. Ademas del Comité
de los Derechos de las Personas con Discapacidad?, también se ha
pronunciado el Observatorio Nacional de la Condicion de las Personas
con Discapacidad, creado en el seno de la Presidencia del Consejo de

46 El Tribunal Supremo, apoyado también por la Corte Constitucional del 9 de diciem-
bre de 2005, n.° 440, afirmé que, en el actual marco normativo, la interdicciéon y la
inhabilitacién se presentan como instrumentos de proteccién marginal. Sobre la
existencia de una relaciéon de subsidiariedad funcional entre las dos instituciones
tradicionales y la administracién de apoyo, véase, entre otras, Corte de Casacion del
11 de septiembre de 2015, n.° 17962, y Corte de Casacion del 22 de agosto de 2018,
n.° 20945.

47 Del Comité véanse, ademas de las indicaciones contenidas en la «Observacién general
n.° 1 (2014) Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley», §§ 24 y ss., el
texto de las «Observaciones finales del primer informe de Italia (31 de agosto de 2016)»
§ 24.
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Ministros*®. Asimismo, aparecen con insistencia nuevas formas de
debilidad, en términos de edad, destreza informativa, conocimientos
y acceso tecnologico. No es seguro que las defensas tradicionales para
los vulnerables a nivel funcional o comunicativo sean siempre ade-
cuadas y utilizables. Observaciones de este tenor constituyen una
razén mas para la continuacion del proceso de reforma del que la Ley
n.° 180 de 1978 y la Ley n.° 6 de 2004 representan etapas fundamentales.

Desde esta perspectiva, hay que hacer una aclaracién conclusiva:
para el derecho civil y, especialmente para la materia de la que estoy
tratando, las pequefias cosas materiales son mucho mas importantes
que los discursos de principio, a nivel tedrico o cientifico, pues lo que
importa es saber si una determinada medida puede ser util y valiosa
para el bienestar de la persona. Por eso, a la hora de reformar, hay
que preguntarse, en definitiva, como serian presumiblemente las
cosas practicas en un futuro lejano y préximo con la introducciéon de
una u otra nueva dotacién o paradigma.
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