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RESUMEN: La actual normativa relativa a la tutela ejercida por persona
juridica ha de ser completada para dar respuesta a los problemas que la creciente
aplicacién practica de tal figura ha generado. A la vez precisa ser adaptada al
contenido de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad de 2006. Ante tal necesidad de reforma, el presente articulo pretende dar
una serie de orientaciones o propuestas que pueden servir de guia para llevar
a cabo tal tarea.

ABSTRACT: The current rules on guardianship exercised by a legal entity
must be completed to address the problems its increasing practical applica-
tion has generated. At the same time needs to be adapted to the content of the
Convention on the Rights of Persons with Disabilities (2006). Given this need
for reform, this paper aims to provide a set of guidelines or proposals that may
be a guidance to carry out that task.

* Este articulo se enmarca en el Proyecto de Investigacién del MICINN titulado «La
tension entre la promocion de la autonomia personal y la necesidad de instrumentos de sal-
vaguardia de la persona con discapacidad: a la bisqueda del equilibrio necesario» (DER2010-
17383 JURI), cuyo investigador principal es el doctor Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ.
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1. INTRODUCCION

En el ambito de la tutela ordinaria ejercida por persona juridica, tres momen-
tos han revestido una especial relevancia: la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de
reforma del Cédigo Civil en materia de tutela, la Consulta 2/1998, de 3 de abril,
de la Fiscalia General del Estado sobre la asuncién de la tutela por personas
juridico-ptblicas y la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006.

La importancia del primero de los tres momentos sefialados reside en que
por medio de la Ley 13/1983 se dio entrada en el ordenamiento juridico es-
paiol a la posibilidad de que la tutela se ejerza por una persona juridica'. De
este modo, el Derecho espafiol se aproximé a otros ordenamientos juridicos de
nuestro entorno que ya permitian nombrar como tutor a entes de tal clase’. Hasta
entonces el cargo de tutor dnicamente podia recaer sobre las personas fisicas?.
El articulo 242 del Cédigo Civil fue el precepto que introdujo la, entonces,
novedosa posibilidad, a cuyo tenor: «también podrdn ser tutores las personas
Jjuridicas que no tengan finalidad lucrativa y entre sus fines estén la proteccion
de los menores e incapacitados». Al margen de las variadas cuestiones que se
derivan de dicho precepto —cuyo examen excede del presente trabajo—, ha
de sefialarse que, quizd por falta de prevision, el legislador Unicamente hizo
referencia expresa a la posibilidad que acababa de introducir en otros tres pre-
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ceptos del Cédigo Civil. Es decir, toda la regulacién que el legislador dedicé a
la tutela por persona juridica venia constituida por el ya transcrito articulo 242
del Cédigo Civil, por el articulo 251 del Cédigo Civil, que recoge la excusa que
se puede presentar para eludir el surgimiento o la continuacién en el ejercicio
del cargo de tutor?, el confuso articulo 254 del Cédigo Civil® y la referencia
contenida en el articulo 260 del mismo cuerpo legal, que releva a la persona
juridica de cardcter piblico de la obligacion de prestar fianza®. Segtin se advierte,
se trataba de una normativa muy escasa para regular un fenémeno que con el
paso del tiempo ha ido cobrando mayor importancia.

Junto con el hecho de que la regulacién sea escueta, también se advierte con
facilidad que el resto del articulado dedicado a la tutela estd centrado y vascula
sobre las personas fisicas’. Con todo, y a la espera del detallado andlisis que en
cada caso habra de efectuarse, parece que el uso genérico del t€rmino persona,
que se incluye en la normativa tutelar, permitiria su aplicacién o adaptacién a la
tutela ejercida por una persona juridica. No tanto, pues, por un deseo explicito
del legislador, sino por la posibilidad material que concede el referido concepto®.

Lo hasta ahora expuesto nos lleva a una primera conclusién: la normativa
especifica relativa a la tutela ejercida por persona juridica es escasa e incompleta,
de manera que necesita ser reformada para dar respuesta a los problemas que
su ejercicio genera y a otros no previstos por la Ley 13/1983, que introdujo
esta posibilidad en el ordenamiento juridico’.

El segundo de los momentos aludidos mds arriba fue la Consulta 2/1998
de la Fiscalia General del Estado. La trascendencia de dicha Consulta reside
en que, tras su aprobacién, comenz6 a atribuirse un mayor nimero de tutelas
a las personas juridico-publicas. La legislacién de 1983, que respondié en gran
parte al interés manifestado por familiares de personas con capacidad de obrar
judicialmente modificada, posibilité el surgimiento de personas juridicas para
ejercer funciones tutelares, de manera que al poco de su aprobacion se constituy6
la primera asociacion dedicada a tal tarea'’. Pues bien, aun cuando la posibili-
dad de atribuir la tutela a personas juridico-publicas ya estuviese implicita en
los preceptos introducidos por la reforma de 1983, su aplicacion féctica hubo
de esperar unos afos'!. En tal sentido, la Consulta 2/1998 vino a ser la con-
firmacién que parecia estarse esperando de la viabilidad de tal nombramiento.
A consecuencia de ello y ante la eventualidad de ser nombrados como tutores
ordinarios, diversos entes publicos fueron creando personas juridicas —algunas
incardinadas en la propia Administraciéon Piblica y otras sin tal dependencia
organica— destinadas especificamente a la asuncién de los cargos tutelares!'?.

Asf las cosas, la reforma operada por la Ley de Proteccién Patrimonial de
las Personas con Discapacidad dio un paso mds e introdujo en el afio 2003 el
actual articulo 239.3 del Cédigo Civil. En lo que ahora interesa, la referida
norma vino a confirmar la posibilidad ya existente en el ordenamiento juridico
de nombrar como tutor a una persona juridica de cardcter publico. En efecto, al
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margen de las interpretaciones a que dicho precepto ha dado lugar —en parte,
favorecido por su cardcter confuso e inacabado—, su tenor literal establece que
«la entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la
tutela de los incapaces cuando ninguna de las personas recogidas en el articu-
lo 234 sea nombrado tutor, asumird por ministerio de la Ley la tutela del in-
capaz o cuando este se encuentre en situacion de desamparo»'. De este modo,
tanto la entidad puiblica a la que se refiere el precepto como otras personas
juridicas de tal caracter podran ser nombradas como tutores ordinarios por el
juez cuando no lo sean los aludidos en el articulo 234 del Cédigo Civil. Lo
hasta ahora expuesto nos lleva a la segunda conclusién: desde que se introdujo
la posibilidad de que las personas juridicas pudiesen ejercer el cargo de tutor
—y de manera especial en lo que al 4mbito publico se refiere, desde la Consulta
2/1998 de la Fiscalia General del Estado— ha ido aumentando el nimero de
supuestos donde a estas entidades se les designa judicialmente como tutores'“.

El tercer momento de relevancia, en lo que a la normativa relativa a la tutela
se refiere, viene constituido por la aprobacion por las Naciones Unidas el 13
de diciembre de 2006, de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. En lo que ahora importa y junto con otras novedades intro-
ducidas en la referida Convencion, este texto normativo ha supuesto un cambio
de paradigma en materia tutelar: se aboga por un sistema de apoyos puntuales
—Ilimitados en el tiempo y en la intensidad— antes que por un mecanismo
tendente a la representacién y sustitucion global de la voluntad de la persona
con discapacidad®. La adaptacion de toda la normativa espafiola a la Conven-
cién aun no se ha realizado, siendo pequefias las reformas operadas en materia
civil'®. Asi pues —tercera conclusién— es preciso proceder a la adaptacién del
Cddigo Civil a la normativa de la Convencién. Y es que aun cuando la actual
regulacién sea acorde y respete el contenido de la Convencidn, ha de potenciarse
el denominado «sistema de apoyos» para la toma de decisiones que garanticen
la validez de los actos juridicos realizados por las personas con discapacidad, asi
como su derecho de autonomia'’. Lo anterior, en modo alguno elimina, a nuestro
juicio, la necesidad de seguir manteniendo una figura que suponga la sustitucion
de la voluntad del sujeto. En efecto, aun cuando 16gicamente deba potenciarse
el «sistema de apoyos» de manera que se reduzcan al minimo los supuestos en
que haya de modificarse judicialmente la capacidad de obrar de una persona
estableciendo un mecanismo que sustituya su voluntad, la experiencia practica
evidencia que siempre habrd casos donde sea necesaria tal representacién, aun
cuando pueda ser limitada en el tiempo y en el contenido'®. Asi pues, y al mar-
gen de la denominacién que se le dé —apoyo intenso, tutela, etc.— si parece
conveniente que siga existiendo una figura parcialmente similar a la actual tutela,
siendo también posible, por tanto, que sea ejercida por una persona juridica'.

Segin hemos visto, en la actualidad disponemos de una normativa de la
tutela ejercida por persona juridica de cardcter incompleto que precisa ser adap-
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tada al contenido de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y que ha de ser completada para dar respuesta a los problemas
que la creciente aplicacién préctica de tal figura ha generado. Ante la necesidad
de la reforma, las pdginas que siguen pretenden dar una serie de orientaciones
o propuestas que pueden servir de guia para llevar a cabo tal tarea.

2. NECESIDAD DE UNA REGULACION COMPLETA: EN PARTICULAR,
EL DESARROLLO NORMATIVO DEL ARTICULO 239.3 DEL CODIGO
CIVIL

Una primera idea que, a nuestro juicio, ha de presidir la regulacién que en
el futuro se elabore sobre la tutela ejercida por personas juridicas es su caracter
acabado: la normativa que se introduzca ha de resolver todos los problemas y
cuestiones relativos a tal modalidad de ejercicio de la tutela evitando repro-
ducir la actual situacién. En lo que ahora interesa y de manera especifica, ha
de procederse al desarrollo de la figura tuitiva a que alude el actual articulo
239.3 del Cdédigo Civil, anteriormente transcrito. A nuestro juicio, dicha norma
hace referencia a una figura de naturaleza administrativa antes que a una tutela
judicial ordinaria®®. De acuerdo con ello, la funcién temporal de proteccién en
que consiste tal «tutela» surgird a cargo de la «entidad publica a la que, en
el respectivo territorio, esté encomendada la tutela de los incapaces» —esto
es, la Comunidad Auténoma— cuando se den los dos supuestos de hecho que
contempla el precepto: la inexistencia de tutor y en caso de desamparo®'. En el
primer caso —«cuando ninguna de las personas recogidas en el art. 234 sea
nombrado tutor»— la citada funcién transitoria de protecciéon que asumird de
manera automadtica la entidad publica —«por ministerio de la ley»— habra de
culminar en la constitucién de una tutela judicial ordinaria que bien puede recaer
sobre la misma entidad piiblica que ejerci6 la figura tuitiva sefialada, o bien
sobre otra persona juridica. Y en el segundo supuesto de hecho —«cuando este
se encuentre en situacion de desamparo»—, la funcién de proteccion surgird a
fin de poner remedio a tal desproteccion.

En lo que ahora importa, la posibilidad de que sobre una persona juridica
—en este caso, de cardcter publico— pueda recaer tanto el cargo de tutor ordi-
nario (cfr. arts. 239.3, 242 y 260 CC) como el ejercicio de la «tutela administra-
tiva» a que nos referimos (cfr. art. 239.3 CC), reafirma la necesidad de que la
futura regulacién de la tutela por persona juridica sea completa y dé respuesta
a los interrogantes que plantean ambas. Entre otros que serdn mencionados en
estas paginas, respecto del articulo 239.3 del Cédigo Civil cabe aludir ahora a la
necesaria delimitacion de qué concreta entidad publica es la que debe asumir la
tutela, los destinatarios de la figura tuitiva que contiene —si se trata de personas
con capacidad de obrar judicialmente modificada o incapaces de hecho—, la
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persona sobre la que recaen los deberes que se indican en el precepto, o, en
fin, el procedimiento para declarar el desamparo.

3. MANTENIMIENTO DE LA «TUTELA DE AUTORIDAD» PERO CON
MAYOR DELIMITACION DE LA INTERVENCION DEL JUEZ

Otra de las ideas a tener en cuenta en una futura reforma de la tutela con-
siste en mitigar la «judicializacién» de la tutela. Es conocido que la reforma
de 1983 supuso un cambio de paradigma: de una «tutela de familia» se pasé a
una «tutela de autoridad», que es el modelo actualmente vigente. En efecto, si
hasta dicha reforma la tutela era de marcado cardcter familiar —aun cuando en
algunos supuestos tuviese cierta participacion el juez— tras la citada modifica-
ciéon legislativa «las funciones tutelares constituyen un deber, se ejercerdn en
beneficio del tutelado y estardn bajo la salvaguarda de la autoridad judicial»,
quien, «de oficio o a instancia de cualquier interesado», puede adoptar todas
«las medidas y disposiciones previstas en el articulo 158 de este Codigo (...) en
cuanto lo requiera el interés del tutelado» (art. 216 CC). Y es conocido también
que la razén del indicado cambio residié en la inoperancia que la experiencia
habia demostrado respecto del Consejo de Familia.

Ahora bien, la reforma de 1983 parece que se extralimité un poco en el
sentido opuesto, pues introdujo numerosos casos en que ha de acudirse al juez.
En efecto, tal y como esta configurada la tutela en el Cédigo Civil, resulta muy
frecuente el recurso a los tribunales, bien para que puedan desempefiar la mision
de seguimiento que se les atribuye (cfr. art. 216 CC), bien para solicitar, en
tramite de jurisdiccién voluntaria, autorizaciones para, por ejemplo, los actos
a que se refiere el articulo 271 del Cédigo Civil, bien para otras actuaciones.
Asi las cosas, y de acuerdo con los textos legales, la autoridad judicial actual-
mente interviene en cuestiones como: el internamiento (cfr. art. 763 LEC), la
esterilizacion (cfr. art. 156 CP), la constitucién de la tutela (cfr. arts. 231 y 259
CC), la designacion del tutor (cfr. art. 234 CC), el establecimiento de medidas
de vigilancia y control (cfr. art. 216 CC), los actos de especial trascendencia
(cfr. art. 271 CC), la aprobacién de la particién y division de la cosa comun
(cfr. art. 272 CC), la aceptacién o no de las excusas que se presenten (cfr.
art. 251 y sigs. CC), la aprobacién de cuentas (cfr. art. 279 CC), la suspension
y remocién del tutor (cfr. art. 248 CC), la exigencia o no de fianza (cfr. art. 260
CC), el inventario (cfr. arts. 262 y sigs. CC), la resolucién de desacuerdos entre
tutores (cfr. art. 237 CC) o, en fin, la fijacién de la retribucién del tutor (cft.
art. 274 CC). Ello parece que habria de producir una judicializacion de la vida
familiar o corre el riesgo de convertirse en un «intervencionismo judicial»?. En
tal sentido, creemos que ha de buscarse un punto intermedio: actuando bajo la
autoridad del juez, ha de reservarse su intervencion para lo que verdaderamente
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sea necesario®. Es decir, ha de concederse un mayor poder de autonomia tanto
al sujeto —mediante el sistema de apoyos— como, en su caso, al tutor, evitando
la «judicializacién» de esta institucién. En consecuencia, a nuestro juicio, ha-
bran de moderarse los casos legalmente establecidos en que actualmente resulta
precisa la autorizacién judicial.

Ademéds y a tal efecto, se advierte que la resolucién judicial que, en su caso,
establezca los apoyos o la tutela por persona juridica, constituird un elemento
clave, pues serd la que concrete y especifique los campos o actos en que también
serd necesaria la intervencion del apoyador o de la autoridad judicial, tales como
la autorizacién de contratos de trabajo, la disposicién de dinero, la intervencion
para solicitar prestaciones asistenciales o, en fin, la adquisicién, enajenacién o
gravamen de muebles o inmuebles.

4. INTRODUCCION DE LA PERSONA JURIDICA ENTRE LAS PREFE-
RIDAS PARA EL CARGO DE TUTOR Y EL TRASPASO DEL CARGO
POR EL JUEZ

El actual articulo 234 del Cédigo Civil contiene, como es conocido, una lista
de personas en quien primeramente ha de pensar el juez a la hora de escoger
tutor. La lectura de la indicada prelacién evidencia que en ella no se hace refe-
rencia expresa a las personas juridicas. Cierto es que cuando se introdujo este
precepto, el legislador no supo prever la importancia que con el tiempo habian
de tener tales entes en el ejercicio de la tutela ordinaria. Pero cierto es también
que bien pudo haber procedido a dar entrada expresa a tal posibilidad en el
articulo 234 del Cédigo Civil en alguna de las modificaciones legislativas que
han afectado a dicho precepto®. En cualquier caso, como hemos avanzado, el
uso genérico de los términos permitiria incluir a las personas juridicas entre los
potenciales tutores a que aluden los apartados 1 y 4 del articulo 234 del Codigo
Civil; esto es: «al designado por el tutelado, conforme al pdrrafo segundo del
articulo 223» —apartado primero— y «la persona o personas designadas por
estos (los padres) en sus disposiciones de iiltima voluntad» —apartado cuarto—.

Conforme al articulo 223 del Cdédigo Civil, el potencial tutelado puede esta-
blecer «en prevision de ser incapacitado judicialmente en el futuro (...) cualquier
disposicion relativa a su propia persona o bienes, incluida la designacion de
tutor». Asi pues, cuando el tutelado haya designado previamente «en documento
publico notarial», y en prevision de su futura modificacién judicial de la capa-
cidad, a una persona juridica como tutor ordinario, el juez habrd de nombrarla,
salvo que el beneficio del tutelado aconseje otra cosa (cfr. arts. 223 y 234 CC)*.

Por su parte, de acuerdo con el apartado 4 del articulo 234 del Cédigo Civil,
es posible que los padres designen en sus disposiciones de udltima voluntad a
una persona juridica como tutor de su hijo en caso de modificacién judicial de
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su capacidad de obrar. Cuando hayan establecido tales indicaciones, bien en
testamento, bien en documento publico notarial (cfr. art. 245 CC), vinculardn
al juez en el proceso de designacién de tutor ordinario, quien habra de nombrar
a la persona juridica designada por aquellos?’. Con todo, el juez puede desaten-
der tales indicaciones y nombrar como tutor a otra persona si el beneficio del
tutelado asi lo justifica (cfr. art. 224 CC).

Lo anterior muestra que las personas juridicas pueden tener cierta cabida en
el articulo 234 del Cédigo Civil. Ahora bien, segtin se advierte, serdn pocos los
supuestos en que asi ocurra al basarse tal posibilidad Unicamente en la inter-
pretacioén genérica de los términos persona y designado que utiliza el referido
precepto. Por ello, a nuestro juicio, parece oportuno incluir de manera expresa
a las personas juridicas en la lista de potenciales tutores a que alude el articu-
lo 234 del Cédigo Civil, de modo que no solo tenga cabida en los supuestos
en que el futuro tutelado asi lo haya previsto?. Tal inclusién resulta, ademas,
I6gica, en atencidn al cardcter habitual de la tutela ejercida por tales entes.

Junto con ello, también creemos que resulta oportuno regular de manera
especifica la posibilidad de que el juez pueda proceder a un cambio de tutor
cuando alguna de las personas en quien primeramente le ordena pensar el articu-
lo 234 del Cédigo Civil recupere la idoneidad —si no la tenfa— o «aparezca»
—si no se le «habia tenido en cuenta»—, al margen de que se trate de una
persona fisica o juridica. Es decir, a nuestro juicio, debe permitirse que el juez
pueda valorar la nueva situacién y proceder a un cambio de tutor, con funda-
mento en que el beneficio del tutelado lo aconseje; traspaso que actualmente
no estd expresamente permitido®.

5. REGULACION ESPECIFICA DE LAS CAUSAS DE EXCUSA E INHA-
BILIDAD DE LA PERSONA JURIDICA

En linea con lo apuntado anteriormente en el epigrafe segundo, también
parece logico que se regulen de manera separada las causas de excusa e inha-
bilidad referidas a las personas juridicas.

Por lo que atafie a las causas de excusa, habrd de procederse, en primer
lugar, a regular de un modo diferenciado las referidas a las personas fisicas y las
aplicables a las personas juridicas*. Asimismo, no estaria de mas que también se
distinguiesen las que pueden presentar las personas juridicas de cardcter privado
de las que pueden alegar las de cardcter publico. Esto tltimo se debe a que ha
habido una intensa discusién doctrinal en torno a si las personas juridico-ptblicas
pueden alegar la unica causa de excusa que actualmente puede presentar una
persona juridica para eludir el ejercicio del cargo de tutor: la «carencia de me-
dios» (cfr. art. 251.2 CC). A tal fin, se argumentaba que resultaria sorprendente
que en un Estado Social de Derecho (cfr. art. 1 CE) la Administraciéon Publica
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pudiese eludir las tutelas judicialmente deferidas con fundamento en una tal
carencia de recursos®. Y se apuntaba que, aun partiendo del cardcter limitado
de los recursos publicos, de lo que se trata en el fondo es de un problema de
reparto; esto es, de reorganizacién de los recursos existentes de tal modo que
no se dejen de cumplir las competencias legalmente atribuidas y que, en este
caso, se refieren a personas en situacién de necesidad®>. Aun siendo ello asi y
en atencién a que es posible que una concreta entidad publica pueda estar en
una situacién de falta de recursos —ya materiales, ya personales—, a nuestro
juicio no resultaria beneficioso para el tutelado el mantenimiento a toda costa
de la tutela sin posibilidad de excusa®*. Por ello, en nuestra opinién, no seria
adecuado privar a las personas juridico-publicas de la posibilidad de excusarse
en casos excepcionales. En tal sentido, y de acuerdo con la Consulta 2/1998 de
la Fiscalia General del Estado, entendemos que cuando la ausencia de medios
conlleve la falta de organismos, personas o funcionarios adecuados, asi como la
carencia de toda previsién orgdnica y presupuestaria para el desempefio de tal
misién o la imprevision de infraestructura, si cabria admitir la formulacién de
tal excusa. Por tanto, de modo excepcional y ante la incapacidad de desempenar
de modo adecuado las funciones tutelares —bien por tal carencia estructural,
bien porque la entidad carece de capacidad de arbitrar mecanismos para subsanar
tal falta en un plazo breve de tiempo—. Con todo, la nueva regulacién deberia
remarcar expresamente este cardcter excepcional de la excusa contenida en el
articulo 251.2 del Cédigo Civil cuando de personas juridico-publicas se trata,
manteniendo la redaccién actual para las personas juridico-privadas.

Junto con la mencionada, deberia incluirse también otra causa de excusa que
le permitiese a las personas juridicas eximirse de la asuncién de una concreta
tutela cuando pueda no ser acorde con los fines de la entidad de que en cada
caso se trate, porque, por ejemplo, el espectro de personas a que se dedica solo
sea uno de los dos a que alude el articulo 242 del Cédigo Civil —«menores e
incapacitados»—, o bien porque dentro de uno de ambos grupos de personas
esté especializada en algin colectivo concreto —por ejemplo, la enfermedad
mental, la ancianidad, etc.—. Igualmente, serfa oportuno incluir la posibilidad
de excusa cuando, a juicio de la persona juridica, puedan existir otras que sean
mejores para el ejercicio de una concreta tutela, bien por razones de cercania,
de menor saturacién de trabajo, o de anterior contacto con el tutelado, entre
otras. Ahora bien, tales extremos habran de ser valorados por el juez ante las
pruebas presentadas por quien alega la excusa.

En lo atinente a las causas de inhabilidad, de las que actualmente regulan
los articulos 243 y siguientes del Cédigo Civil, inicamente resultan de aplica-
cion a las personas juridicas las recogidas en el apartado 2 del articulo 243 del
Cédigo Civil —remocion de una tutela anterior—*, en los apartados 1, 2,4y 5
del articulo 244 del Cédigo Civil —imposibilidad absoluta de hecho, existencia
de enemistad manifiesta o de conflictos de intereses con el tutelado y situacién
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de concurso—* y el supuesto contenido en el articulo 245 del Cédigo Civil
—exclusion expresa por los padres del tutelado—*. Mayores dudas suscita, en
cambio, la aplicaciéon o no a las personas juridicas del supuesto contenido en
el apartado 4 del articulo 243 del Codigo Civil: «los condenados por cualquier
delito que haga suponer fundadamente que no desemperiardn bien la tutela» *'.

Al igual que sucedia en el dmbito de las excusas, la reforma de la tutela
por persona juridica habrd de separar las causas de inhabilidad propias de las
personas fisicas de las que corresponden a las juridicas. Junto con tal tarea,
entendemos que habrian de incluirse también otras causas de inhabilidad. Asi,
no podrian ser nombradas como tutor las personas juridicas que hubiesen incu-
rrido en la situacién de confusién de patrimonios entre el de la propia entidad
y el del tutelado. Tampoco habria de permitirse el ejercicio del cargo de tutor
ante un incumplimiento de las medidas de control y garantia impuestas por
el Juzgado (cfr. art. 216 CC). O, en fin, también habria de constituir causa
de inhabilidad el rechazo expresado por el tutelado pues, aunque una persona
juridica pueda resultar idonea desde una perspectiva tedrica, ha de serlo «en
concreto» respecto de un especifico tutelado. En efecto, si este le rechaza o no
reconoce su autoridad parece que «a efectos practicos» resulta inhdbil para el
ejercicio del cargo™®.

Finalmente, no estaria de mas la inclusién de un apartado donde se reco-
nozca que la causa de inhabilidad —o también de remocién— que concurra en
una persona fisica se traspasard a la persona juridica tutora de la que dependa,
cuando esta incumpla de manera constante y generalizada su deber de ejercitar
la funcidn tutelar, bien porque no sustituya a las personas que desempefian mal
dicha tarea —toda tutela a cargo de una persona juridica es ejercida en ultimo
término por una persona fisica—, bien por desidia o dejadez en la supervision
de las tutelas, bien por otras razones graves.

E igualmente también resulta conveniente el sefialamiento de la sancién
en caso de que se nombre como tutor a una persona que incurra en causa de
inhabilidad. Al ser la finalidad que se pretende con la regulacién de estos su-
puestos garantizar un cumplimiento adecuado de la tutela ordinaria y beneficioso
para el tutelado, creemos que el nombramiento judicial que contradiga causas
objetivas y tipificadas serd nulo de pleno derecho; esto es, las contenidas en los
apartados 1, 2 y 3 del articulo 243 del Cédigo Civil y en los apartados 4 y 5
del 244 del Cddigo Civil®. En el resto de los supuestos, donde la apreciacion
subjetiva y casuistica juega un papel importante, inicamente cabrd impugnar tal
nombramiento, que puede dar lugar a una remocién del tutor o, en su caso, a una
impugnacién contenciosa de la desestimacion judicial. Por ultimo, creemos que
también podria incluirse expresamente en la legislacién que en los supuestos en
que se declare la nulidad o se remueva al tutor ordinario, se podrdn conservar,
en virtud del principio del beneficio del incapaz (art. 216 CC), los actos que
resulten beneficiosos para él.
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6. LOS DELEGADOS TUTELARES

Segtn es conocido, en la actualidad la figura de los delegados tutelares no
resulta muy utilizada; en parte, por la dificultad de encontrar tales personas,
asi como por la necesidad de darles una formacién adecuada, lo que no siem-
pre estd al alcance de cualquier persona juridica. En efecto, el ejercicio del
voluntariado por los delegados tutelares —Ilas personas que voluntariamente se
comprometen a establecer una relacién personalizada, célida y cercana con el
tutelado— precisa de una vocacién de servicio y una adecuada formacién, de
manera especial en el campo de la enfermedad mental. En tal sentido, creemos
que, dada la utilidad de esta figura —constituye un modo de salvar la distan-
cia afectiva que pudiera existir entre el tutelado y la persona juridica tutora—,
habria de ser promovida. Asi, la futura regulacién de la tutela por persona ju-
ridica habria de referirse expresamente y de manera detallada a los delegados
tutelares: su incorporacion a la entidad tutelar, requisitos necesarios para serlo,
responsabilidad, etc.

7. INCORPORACION DE LA FIGURA DE LA PRETUTELA

Otra de las materias que a nuestro juicio habrian de ser incluidas en el
Cédigo Civil en una futura reforma es la figura de la «pretutela», que, aunque
se va abriendo paso en los diversos foros juridicos, aun no se ha incorporado al
ordenamiento®. Como es conocido, con esta institucién se pretende establecer
una relacién entre una persona con capacidad de obrar judicialmente modifi-
cada o no —en tal caso, discapacitada o incapaz de hecho—, su familia y la
entidad tutelar que finalmente se hard cargo de su tutela ordinaria, una vez se
establezca tal medida de proteccion mediante resolucion judicial. De este modo
se facilita el trdnsito de la patria potestad o la tutela ejercida por los padres o
un familiar, en su caso, a la tutela ordinaria ejercida por una persona juridica.
Con la pretutela se busca, por tanto, evitar «cambios traumaticos» para cuando
aquellos no puedan continuar con el ejercicio de los mecanismos de proteccion
y una persona juridica haya de asumir la tutela ordinaria.

Asf las cosas, la constitucién de una «pretutela» puede tener lugar tras el co-
nocimiento del nombramiento de una entidad tutelar en testamento o documento
publico notarial en previsién de la futura modificacién judicial de la capacidad
de obrar (cfr. art. 223 CC) o una vez que se constituye una tutela ordinaria, si
los tutores nombrados, por ejemplo, son de avanzada edad. En cualquier caso, la
constitucion de la «pretutela» exige la existencia de un convenio bilateral entre
la entidad tutelar y el futuro tutelado —o los titulares de la patria potestad o
tutela— a efectos de regular la relacién entre ellos hasta que la entidad asuma
finalmente la tutela ordinaria*'.
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8. CONVENIENCIA DE LA DECLARACION EXPRESA DEL CARAC-
TER SUBSIDIARIO DE LA TUTELA EJERCIDA POR LA ENTIDAD
PUBLICA

Ya qued6 senalado con anterioridad que un desarrollo legislativo completo
de la tutela por persona juridica exige la concrecién e interpretaciéon global
del articulo 239.3 del Cdédigo Civil; entre otras cosas y segin comentamos,
habra de dilucidar si se trata de una tutela judicial ordinaria o de una tutela-
proteccion de naturaleza administrativa. Sea ello como fuere, entendemos que
una futura reforma legal habria de sefalar expresamente lo que actualmente
cabe colegir de la regulacién: que la tutela ejercida por la entidad piiblica
—sea cual fuere su naturaleza— tiene cardcter subsidiario y entra en juego
solo cuando los mecanismos juridico-civiles ordinarios han fallado. De acuerdo
con ello, cabrd impugnar un nombramiento de tutor ordinario a favor de la
entidad publica en los supuestos en que no se cumpla la citada subsidiariedad;
por ejemplo, porque existan personas hdbiles para ser nombradas tutores*.
En cualquier caso y en lo atinente a las tutelas judiciales ordinarias asumidas
por personas juridico-publicas, la constancia expresa de la referida subsidia-
riedad habrd de favorecer una disminucién del nimero de tutelas a su cargo,
redistribuyendo la carga de la funcién tutelar con los sujetos integrantes de
la sociedad civil®.

Asimismo, y de manera acorde con ello, entendemos que también habria de
incluirse una regulacién que contemple el posible ejercicio de la tutela de que
sea titular una persona juridico-publica por medio de otras entidades —publicas
o privadas— o por personas fisicas. Entre otras cuestiones, habria de preverse
el nombramiento de tales entes o sujetos, el control del ejercicio de la tutela
efectuado por la entidad titular, las posibles excusas a plantear por la concreta
entidad o sujeto que ejercite materialmente la tutela a la entidad publica titular
de la misma, etc.*.

9. INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL EN LOS ORGANOS DE
GOBIERNO DE LA ENTIDAD TUTELAR

Otra cuestién que podria facilitar el funcionamiento de las tutelas ejercidas
por persona juridica consistiria en admitir la intervencién del Ministerio Fis-
cal —sin necesidad de autorizacién previa— en las sesiones de los érganos de
gobierno de la entidad tutelar de que en cada caso se trate, asi como su acceso
a la documentacién tutelar; funcidén, por otra parte, que encajaria entre las
atribuciones recogidas por el articulo 3.7 del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal®. De este modo, se podria hacer un mejor y mds detallado seguimiento
de la tutela que podria evitar el surgimiento de problemas*. Se estaria resol-

1622 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 744, pags. 1611 a 1633



La tutela ejercida por persona juridica. Algunas ideas para su reforma

viendo por adelantado las eventuales dificultades en vez de repararlas una vez
consumados los perjuicios.

Asimismo, y sin «judicializar» el ejercicio de la tutela, podria ayudar a su
buen funcionamiento que el juez hiciese un seguimiento mds cercano, quizd
con una rendicién de cuentas de la tutela con mayor frecuencia que la anual.

10. OTRAS CUESTIONES

Lo expuesto hasta ahora constituyen, a nuestro juicio, algunas sugerencias
de por dénde debe ir la regulacion de la tutela ejercida por persona juridica
en una eventual reforma de esta materia. Segin se advierte, se trata de las
cuestiones mds importantes, aunque légicamente no las dnicas, pues también
podria hacerse referencia a la inclusién de otras materias menores, tales como
la modificacién del contenido del articulo 242 del Cédigo Civil que recoge los
requisitos para ser tutor a fin de sustituir el término «incapacitados»*'; la in-
troduccién expresa de la posibilidad de que también se retribuya a una entidad
juridico-ptblica por el ejercicio de la tutela cuando el patrimonio del tutelado lo
permita®; el sefialamiento de la imposibilidad de toda persona juridico-publica
de contratar con el tutelado; la eliminacién del extrafio contenido del articulo
254 del Cdédigo Civil, que parece impedir la posibilidad de alegar excusas so-
brevenidas a las personas juridicas; el establecimiento de un criterio definitivo
sobre la necesidad o no de audiencia durante el proceso de la persona juridica
que serd nombrada tutora®; la modificacién del articulo 753 del Cédigo Civil
permitiendo que la persona juridica tutora —por ejemplo, una fundacién tute-
lar— pueda suceder al tutelado-testador en un mayor nimero de supuestos de
los que actualmente se admiten, en atencion a la labor desempefiada a su favor;
la reforma del articulo 237 del Cédigo Civil, regulando de manera especifica
la posibilidad de transferencia del cargo ante la inactividad de los tutores, atri-
buyéndoselo quizd, entonces, a una persona juridica; la regulacion separada
de la tutela cuando de mayores y menores se trata, a la vista de las diferentes
situaciones a que pueden responder; la posibilidad de admitir como tutor en
la dimension patrimonial de la tutela a personas juridicas con dnimo de lucro;
la elaboracién de un procedimiento especifico de seguimiento de la tutela para
evitar que las autorizaciones otorgadas en via de jurisdiccién voluntaria no sean
conocidas por el juez que establecié la tutela de modo que se cierre el paso a
la posible «despatrimonializacién» del tutelado en base a tales autorizaciones;
la inclusién de un precepto que aluda a la obligacién de recabar del Registro
Civil la informacion relativa al tutelado antes de que el juez constituya la tutela;
el establecimiento de un régimen especifico de responsabilidad del tutor que
evite la necesidad de acudir al general y que comprenda, entre otras cosas, los
dafios producidos al tutelado por incumplimiento o defectuoso cumplimiento de
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las obligaciones tutelares, su posibilidad de repeticién a la persona fisica cau-
sante del dafio —si de tutela por persona juridica se trata— o, en fin, la quiza
obligatoria necesidad de concertacion de seguros que eviten la descapitalizacion
de una persona juridica en caso de responsabilidad.

Todo lo anterior evidencia la improrrogable necesidad de proceder a una
reforma sustantiva de la normativa de la tutela ejercida por persona juridica, tanto
para adecuarla al contenido de la Convencién de la ONU sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, como para resolver los problemas que en la
practica se suscitan, dotdndola de un régimen completo y acabado.

NOTAS

! La introduccion de la tutela por persona juridica en el ordenamiento juridico no estuvo
exenta de problemas. En tal sentido, pueden verse los intensos debates que tuvieron lugar
durante la tramitacién parlamentaria en torno a la conveniencia o no de su regulacién; en
especial, los de la Comisién de Justicia e Interior y los del Pleno del Congreso de los Di-
putados (vid., respectivamente, BOCG, Congreso de los Diputados, CO 029, de 18 de mayo
de 1983, pag. 970, y BOCG, Congreso de los Diputados, PL. 039, de 24 de mayo de 1983,
pags. 1827 y 1828).

2 Tanto en el ordenamiento juridico francés como en el alemdn o el italiano, ya se permitia
la tutela por persona juridica con anterioridad a 1983. Cfr. la resefia que, sobre los ordena-
mientos suizo, alemdn, francés e italiano, realiza MuNiz Espapa en Las personas juridico-
privadas tutoras. En consideracion al aspecto personal de la tutela, Bosch, Barcelona, 1994,
pags. 60 a 77.

3 Asi las cosas, Muniz Espaba (Las personas juridico-privadas tutoras..., cit., pags. 50
y sigs.) hace referencia a algunas figuras cercanas a la tutela por persona juridica aunque
diversas de ella que existieron con anterioridad en nuestro ordenamiento juridico. Entre otras,
apunta las recogidas en el articulo 212 del Cédigo Civil de 1889, el articulo 9 de la Orden
de 1 de abril de 1937, sobre prohijamiento y colocacién en familia de nifios abandonados
o, en fin, la regulada por el articulo 28 de la Ley de 20 de diciembre de 1952, que concede
funciones tutelares a las Juntas Provinciales del Patronato de la mujer. De todos modos, el
origen inmediato y directo de la regulacion introducida en 1983 ha de encontrarse, no en tales
normas, sino en el Estudio para la reforma de los preceptos del Codigo Civil relativos a la
tutela, elaborado en 1977 por Diez-Picazo, BErcoviTz RoDRIGUEZ-CANO, ROGEL, CABANILLAS
y CAFFARENA, publicado en la Fundacién General Mediterrdnea-Direccién General de los
Servicios Sociales, SEREM, Madrid, 1977.

* El apartado segundo del articulo 251 del Cédigo Civil sefiala que «las personas juri-
dicas podrdn excusarse cuando carezcan de medios suficientes para el adecuado desempeiio
de la tutela».

5> El citado precepto establece que «lo dispuesto en el articulo anterior no se aplicard a
la tutela encomendada a las personas juridicas». A su vez, el «articulo anterior» —el 253
CC— estatuye que «el tutor podrd excusarse de continuar ejerciendo la tutela, siempre que
hubiera persona de parecidas condiciones para sustituirle, cuando durante el desempeiio de
aquella le sobrevenga cualquiera de los motivos de excusa contemplados en el articulo 251».
Decimos que se trata de un precepto confuso porque parece estar enervando la alegacion de
las excusas sobrevenidas en una tutela ordinaria ejercida por persona juridica. Esta solucidn,
que es la que parece derivarse literalmente del texto legal, se revela un tanto absurda, pues
obligaria a mantenerse en el ejercicio de las funciones tutelares a una persona que no puede
garantizar su adecuado desempefio por carencia de medios materiales, lo que, en dltimo térmi-
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no, irfa en detrimento del tutelado. La obligacién de mantener a foda costa la tutela ordinaria
establecida constituye, en los casos de falta real de medios, una medida que desfavorece a
los tutelados (vid. HErepiA PUENTE y FABREGA Ruiz, Proteccion legal de incapaces, Colex,
Madrid, 1998, pags. 74 y 75). En atencion al resultado perjudicial de tal interpretacion, en
la doctrina se han sefialado, fundamentalmente, dos posibles soluciones correctoras. De una
parte, se ha sugerido modificar el texto del articulo 254 del Cédigo Civil afiadiendo la espe-
cificacion de que resulta referible tinicamente a las personas juridicas de cardcter piiblico. Y
de otra parte, también cabe pensar que a lo que se estd refiriendo el articulo 254 del Cédigo
Civil, y que no resulta de aplicacion a las personas juridicas, es a la necesidad de existencia
de un tutor sustituto. Esta segunda interpretacion parece ser la mas adecuada por cuanto,
en nuestra opinién, es un hecho que tanto las personas juridico-privadas como las personas
juridico-publicas carecen de fuentes ilimitadas de recursos.

¢ En concreto, el articulo 260 del Cédigo Civil dispone lo siguiente: «el juez podrd
exigir al tutor la constitucion de fianza que asegure el cumplimiento de sus obligaciones y
determinard la modalidad y cuantia de la misma. No obstante, la entidad piiblica que asuma
la tutela de un menor por ministerio de la Ley o la desempeiie por resolucion judicial, no
precisard prestar fianza». Ademds de los preceptos citados en el texto, también cabe hacer
referencia en este punto al articulo 239.3 del Cédigo Civil, pues alude a la «tutela» que ha
de asumir una entidad publica. Ahora bien, a nuestro juicio, en este precepto, al igual que
en el que le sirvio de modelo —el art. 172 CC—, el término «tutela» se usa en un sentido
amplio como sinénimo de «funcién de proteccién», sin que haga referencia a la tutela judicial
ordinaria del Cédigo Civil. Sobre esta tutela como funcién de protecciéon que recoge el ar-
ticulo 172 del Cédigo Civil, vid. Gi. MARTINEZ, La reforma de la adopcion. Ley 21/1987, de
11 de noviembre, Dykinson, Madrid, 1988, pags. 19, 24 a 25 y 55; PErez ALVAREZ, La nueva
adopcion, Civitas, Madrid, 1989, pags. 87 y sigs.; Ramos SANCHEZ, «Algunas consideraciones
juridicas sobre la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, sobre proteccion de menores y adopcion.
Su posible inconstitucionalidad», en La Ley, 1989-2, pags. 1003 y 1010; DE PABLO CONTRERAS,
«Comentarios al articulo 172 del Cdédigo Civil», en VV.AA., Comentarios a las reformas
del Codigo Civil —coord.: BErcoviTz RoDRIGUEZ-CANO—, Tecnos, Madrid, 1993, pags. 35
a 88; y Escubero Lucas, La tuicion del menor abandonado (art. 172 del CC), Servicio de
Publicaciones, Universidad de Murcia, 1995, pags. 10, 18, 99 y 150.

7 A modo de ejemplo cabe aludir al listado de posibles tutores del articulo 234 del C6-
digo Civil, a cuyo tenor «para el nombramiento de tutor se preferird: 1. Al designado por
el propio tutelado, conforme al pdrrafo segundo del articulo 223. 2. Al conyuge que conviva
con el tutelado. 3. A los padres. 4. A la persona o personas designadas por estos en sus
disposiciones de ultima voluntad. 5. Al descendiente, ascendiente o hermano que designe el
Jjuez. Excepcionalmente el juez, en resolucion motivada, podrd alterar el orden del pdrrafo
anterior o prescindir de todas las personas en él mencionadas, si el beneficio del menor o del
incapacitado ast lo exige. Se considera beneficiosa para el menor la integracion en la vida
familiar del tutor». Por otro lado, la falta de adaptacién normativa a la novedad introducida
en 1983 se manifiesta también en que en otros supuestos —por ejemplo, en las excusas y
las causas de remocion del tutor— buena parte del contenido de los preceptos no resulta de
aplicacién a las personas juridicas.

8 Entre otros preceptos, contienen el término persona sin establecer limitacion alguna
respecto de la persona juridica los articulos 223, 227, 229, 230, 231, 234, 235 y 236.4 del
Cadigo Civil. En cambio, no resulta aplicable a una persona juridica el articulo 228 del Cédigo
Civil, aun cuando en €l también se haga referencia al término persona, en atencién a que el
articulo 222 del Cédigo Civil delimita los sujetos pasivos de la tutela admitiendo Gnicamente
a personas fisicas. Respecto de la adecuacion del término «persona» sin mas calificativos de
modo que sirva tanto para personas fisicas como juridicas, vid. Rico-PErez, «La funcién tutelar
de las fundaciones», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, tomo XCVI, marzo
de 1988, num. 3, pags. 379 y 380, y también SALINERO RoMAN, «Delacién y ejercicio de la
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tutela por persona juridica», en VV.AA., La proteccion juridica del discapacitado, 1 Con-
greso Regional —coord.: SERRANO Garcia—, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 143.

° Ya desde la aprobacion de la Ley 13/1983, la doctrina vino sefialando la necesidad de
su reforma para mejorar la regulacion de la tutela por persona juridica (vid. Garcia CANTERO,
«El nuevo régimen juridico de la tutela», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
octubre de 1984, nim. 4, pags. 487 y 488; en el mismo sentido, pero posteriormente, vid. He-
REDIA PUENTE y FABREGA Ruiz, Proteccion legal de incapaces, cit., pag. 19; SANTOs URBANEIA,
«Propuestas de reforma legislativa en materia de tutela», en VV.AA., Deficiencia, enfermedad
mental y senilidad: Mecanismos legales de proteccion, Foro Andaluz de Debate e Investigacion
sobre la deficiencia y la enfermedad mental, Cérdoba, 1996, pag. 75, o LENa FERNANDEZ, «El
trafico juridico negocial y el discapacitado», en VV.AA., La proteccion juridica de discapa-
citados, incapaces y personas en situaciones especiales, Civitas, Madrid, 2000, pag. 173 y
sigs.). Con posterioridad a la Ley 13/1983, hubo otras reformas legales que afectaron a las
instituciones tutelares, que bien pudieron haberse aprovechado para efectuar la adaptacién
de la normativa a que aludimos: la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de modificacién del
Cédigo Civil en materia de adopcidn; la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
y, finalmente, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion Patrimonial de las Personas
con Discapacidad. Con todo, ninguna de ellas llevé a cabo tal labor.

10 Aun cuando ya se intufa en el momento de aprobarse la Ley 13/1983, la experiencia
derivada del funcionamiento de las asociaciones vino a demostrar que la figura juridica que
mejor se avenia a la finalidad que se pretendia era la fundacién. Con todo, el marco juridico
que posibilitd e incentivé la creacién de fundaciones tutelares se cred por medio de la Ley
30/1994, de 24 de octubre, de Fundaciones e Incentivos Fiscales a la Participacién Privada
en Actividades de Interés General. Norma que, tras unos afios de vigencia, fue finalmente
sustituida por la actualmente vigente Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

! Defendiendo la viabilidad de nombrar a una persona juridico-ptblica como tutor ordi-
nario ya antes incluso de la citada Consulta o de la reforma del articulo 239 del Cédigo Civil
llevada a cabo por la Ley 21/1987, vid. GomMEz-OLIVEROS, «Comentarios a la Ley 13/1983,
de 24 de octubre», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 562, mayo-junio de
1984, pag. 652; SERENA VELLOSO, «Constitucion de la tutela y nombramiento del tutor», en
Curso de perfeccionamiento sobre Incapacitacion y Tutela, Centro de Estudios Judiciales,
Departamento de Publicaciones, 1985, pdg. 75; BErcoviTz RobriGuEZ-CaNo, «Comentarios al
articulo 242 del Caodigo Civil», en VV.AA., Comentarios a las reformas de nacionalidad y
tutela —coord.: AMOROS GUARDIOLA Y BErRcovITZ RopriGUEZ-CaNOo—, Tecnos, Madrid, 1986,
pag. 361, y Lete pEL Rio, «Comentarios al articulo 242 del Cédigo Civil», en VV.AA.,
Comentarios del Codigo Civil, tomo I —dir.: Diez-Picazo v otros—, Ministerio de Justicia,
Secretaria General Técnica, Madrid, 1991, pag. 738. Por su parte, la Consulta 2/1998, de 3
de abril, sobre asuncién de tutelas por personas juridico-publicas, reconocié que «de los tres
requisitos que deben concurrir en una persona juridica para asumir funciones tutelares, segtn el
articulo 242, dos confluyen inequivocamente en las personas juridico-publicas: la inexistencia
de animo de lucro y la personalidad juridica propia» (apartado II).

12 En efecto, junto con los entes orgdnicamente dependientes de la Administracién Pdblica
y sometidos al Derecho administrativo, tales como la Comision de Tutela y Defensa Judicial
de Adultos de Aragén adscrita al Departamento de Sanidad, Bienestar Social y Trabajo o el
Instituto Almeriense de Tutela dependiente de la Diputacién Provincial de Almeria, también
cabe referise a las Fundaciones Tutelares de caracter publico creadas por Administraciones
Publicas y que actian de acuerdo con el Derecho Privado. Entre estas tltimas cabe resefiar,
a modo de ejemplo, la Fundacién Gallega para la Tutela de Adultos o a la Fundacién Tutelar
de La Rioja, entre otras. Para que una Fundacion pueda caracterizarse como entidad piiblica
de modo que se integre en el sector publico y asi sean consideradas por las leyes atinentes
a dicho sector, es preciso que estén constituidas con una aportacion mayoritaria —directa o
indirecta— de la Administracion General del Estado, sus organismos ptblicos o demas enti-
dades del sector publico estatal, o que el patrimonio fundacional esté formado en mas de un
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50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por tales entidades (cfr. Capitulo XI
de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones).

13 Entre otras criticas efectuadas al precepto que comentamos cabe destacar lo siguiente.
Primero: que en €l hay gran indeterminacion —entre otros, DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ («; Crisis
de la incapacitacion? La autonomia de la voluntad como posible alternativa para la proteccién de
los mayores», en Revista de Derecho Privado, enero-febrero de 2006, pag. 48) cuando analiza el
contenido de la definicién de desamparo del articulo 239.3 del Cédigo Civil se pregunta «;qué
le incumbe a quién?, o ;a qué leyes se refiere?» el tenor literal de la misma—. Segundo: que
su redaccion no es muy afortunada, pues origina problemas de dificil solucion —la redaccién
«llama a perplejidad» y «da la impresién de que alguien ha sufrido un error puramente material»
(SErrANO GARCiA, «Discapacidad e incapacidad en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre», en
Revista Juridica del Notariado, nim. 52, octubre-diciembre de 2004, pag. 261); es «técnica-
mente desafortunada» (LINACERO DE LA FUENTE, «Proteccion juridica de las personas mayores»,
en Actualidad Civil, nim. 19, noviembre de 2004, pag. 2272); es «deplorable» (DE AMUNATEGUI
RoDRIGUEZ, ¢ Crisis de la incapacitacion?..., cit., pag. 48), o, en fin, constituye un «enunciado
ininteligible, un verdadero galimatias», segiin GIL RoDRIGUEZ («La tutela como garantia del
bienestar de las personas incapacitadas y del respeto a sus derechos», en VV.AA., La tutela
de las personas adultas incapacitadas en situacion de desamparo. Congreso estatal, 9-10 de
marzo de 2006, Diputacion Foral de Guiptizcoa, San Sebastian, 2007, pag. 17)—. Y tercero:
adolece de falta de reflexion —no se efectué modificacién alguna durante su tramitacion ni
para corregir errores sinticticos, no figuraba en el Proyecto de Ley del Gobierno ni tampoco
fue ponderada por la Comisién General de Codificacion (cfr. GiL RobriGuEz, «La “entidad
publica” y las “instituciones privadas” en la tutela de incapaces desamparados», en VV.AA.,
Proteccion juridica-patrimonial de las personas con discapacidad, La Ley-Universidad Rey
Juan Carlos —ed. PErEZ DE VARGAS—, Madrid, 2007, pag. 194)—; asi, ParommNo Diez («La
discutida naturaleza de la tutela de las entidades publicas del articulo 172.1 del Cédigo Civil»,
en Actualidad Civil, nim. 11, junio de 2005, pag. 1312) apunta que su tramitacion «lleva a
pensar en una cierta precipitacion a la hora de introducir una tutela que, si bien era exigida
por la doctrina y por la propia légica del Derecho, hubiera precisado de una mayor reflexion».

4 En efecto, a veces los familiares no estdn bien dispuestos para la asuncién de la fun-
cién tutelar y conffan en que, ante su «imposibilidad», la Administracion publica se haga
cargo —en tanto ente publico— del tutelado. En ocasiones, tal imposibilidad es real pero,
en otras, se advierte incluso que es propiciada por consejos de determinados profesionales
sanitarios u operadores juridicos que animan a la familia a mostrar su renuencia a asumir la
funcion tutelar sabiendo que habra una entidad publica detrds que colmara tal vacio. Por tal
motivo, quizd podria incluirse en el procedimiento un «trdmite» en el que el juez informe
a los parientes sobre el significado y funcionamiento de la institucién de la tutela, de modo
que tengan un conocimiento cabal y se pueda reducir esa reticencia.

15 A este respecto, el articulo 12.4 de la Convencién desplaza el modelo de la sustitucion
e introduce el del «sistema de apoyos o asistencia en la toma de decisiones» en funcién de
las circunstancias de cada persona cuando dispone que «los Estados Partes asegurardn que en
todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias
adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el Derecho internacional
en materia de Derechos humanos. Esas salvaguardias asegurardn que las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de
la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales
y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mds corto posible
y que estén sujetas a exdmenes periodicos por parte de una autoridad o un organo judicial
competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales al grado en
que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas».

1o Las tinicas normas de adaptacion a la Convencién aprobadas por Espafia han sido la Ley
26/2011, de 1 de agosto —BOE num. 184, de 2 de agosto— y el Real Decreto 1276/2011,
de 16 de septiembre —BOE num. 224, de 17 de septiembre— de adaptacién normativa a la
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Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que recoge
muchas de las sugerencias expuestas en el Informe elaborado a tal fin por el Consejo de Mi-
nistros el 30 de marzo de 2010. Ello es asi, a pesar de lo establecido en la Disposicién Final
1.* de la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley del Registro Civil en materia de
incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos, que establecid
que «el Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley, remitird
a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de reforma de la legislacion reguladora de los
procedimientos de incapacitacion judicial, que pasardn a denominarse procedimientos de
modificacion de la capacidad de obrar, para su adaptacion a las previsiones de la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada por Naciones
Unidas el 13 de diciembre de 2006». A pesar de que la Ley entr6 en vigor a los tres meses
de su publicacion —acaecida el 26 de marzo de 2009— todavia no se ha presentado el citado
Proyecto de Ley de reforma. Igualmente, la Disposicion Adicional 7.* de la Ley 26/2011, de
1 de agosto, también sefialaba al Gobierno el plazo de un afio desde su entrada en vigor para
remitir «a las Cortes Generales un Proyecto de ley de adaptacion normativa del ordenamiento
Jjuridico para dar cumplimiento al articulo 12 de la Convencion Internacional sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, en lo relativo al ejercicio de la capacidad juridica
por las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones que las demds en todos los
aspectos de la vida. Dicho proyecto de ley establecerd las modificaciones necesarias en el
proceso judicial de determinacion de apoyos para la toma libre de decisiones de las personas
con discapacidad que los precisen». El referido plazo se cumpli6 el 3 de agosto de 2012, sin
que se remitiese el mencionado Proyecto de Ley. Ante ello, el 19 de diciembre de 2012 se
aprobd una Proposicién no de Ley donde el Congreso de los Diputados insta al Gobierno a
remitir, en el plazo de tres meses, el referido Proyecto de Ley; a dia de hoy tal remision aun
no se ha efectuado. Nos consta, sin embargo, la existencia de un proyecto articulado sobre el
que se trabaja y que ha sido publicado por la Fundacion Aequitas bajo el titulo «Proposicién
de ley relativa a la adaptacion de nuestro Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
a la Convencion de los Derechos Humanos de la ONU» (cfr. «El notariado informa», pag. 6,
en Escritura Publica, nim. 79, Consejo General del Notariado, Madrid, 2013).

7 En relacién a esta materia, resulta trascendental la sentencia del Tribunal Supremo de
29 de abril de 2009 (RJ 2901) que expresamente reconoce la compatibilidad de las actuales
instituciones tutelares con la Convencién de la ONU de 2006. A este respecto, la referida
resolucion declaré que «de este modo, solo esta interpretacion hace adecuada la regulacion
actual con la Convencién, por lo que el sistema de proteccion establecido en el Cédigo Civil
sigue vigente, aunque con la lectura que se propone: 1.° Que se tenga siempre en cuenta
que el incapaz sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacion
es solo una forma de proteccion. Esta es la tinica posible interpretacion del articulo 200 del
Codigo Civil y del articulo 760.1 LEC. 2.° La incapacitacion no es una medida discriminatoria
porque la situacién merecedora de la proteccion tiene caracteristicas especificas y propias.
Estamos hablando de una persona cuyas facultades intelectivas y volitivas no le permiten
ejercer sus derechos como persona porque le impiden autogobernarse. Por tanto, no se trata
de un sistema de proteccién de la familia, sino dnica y exclusivamente de la persona afec-
tada». Vid., asimismo, el comentario de la mencionada sentencia efectuado por DE PaBLO
CONTRERAS, quien también defiende la compatibilidad de la regulacion tutelar vigente con la
normativa de la Convencion (DE PaBLo CoNTRERAS, «Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de abril de 2009. La incapacitacion en el marco de la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad», en VV.AA., Comentarios a las sentencias de
unificacion de doctrina; civil y mercantil, vol. 3 —dir.: IzQuiErpo TorLsabaA—, Dykinson,
2009, pags. 555 a 580).

'8 Al igual que actualmente se permite la autotutela en el Cédigo Civil (cfr. art. 223 CC),
parece 16gico que la reforma que se lleve a cabo admita la designacion de los apoyos por la
propia persona, aun cuando, en su caso, sea finalmente el juez quien los determine.
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1 Tgualmente entendemos que no existe inconveniente alguno en que las personas juridicas
puedan prestar tales apoyos.

20 Respecto de la determinacién de si la tutela a que se refiere el articulo 239.3 del Cédigo
Civil es de cardcter judicial —tutela ordinaria— o administrativa, caben varias interpretaciones
que brevemente pasamos a exponer. Primera: entender que la tutela que asumird la entidad
publica en caso de inexistencia de tutor y cuando el incapaz se encuentre en una situacién
de desamparo es una tutela de cardcter ordinario. Entre otros argumentos, esta solucién seria
coherente con la ubicacion sistemadtica del precepto entre las normas relativas a la tutela civil
ordinaria. Segunda: defender que en el articulo 239.3 del Cédigo Civil se contienen tutelas de
diversa naturaleza. Asi, en el primer supuesto de hecho el término futela parece que remitiria
a una tutela ordinaria —sobre la entidad publica recaeria el cargo de tutor cuando no se haya
nombrado ninguna de las personas del art. 234 del CC, como se viene haciendo, en cierta
medida, en la actualidad—, mientras que en el segundo parece que podria encajar mejor una
tutela de caracter administrativo para cuya constitucion no resultase necesaria la intervencién
judicial. Esta interpretacion es plausible en atencién a la referencia que el articulo 239.3 del
Cadigo Civil realiza en su texto al articulo 234 del Cédigo Civil —lo que nos sitda en el ambito
del procedimiento para la modificacion judicial de la capacidad de obrar de una persona— y
también a la vista de la semejanza de redaccion existente entre el articulo 239.3 del Cédigo
Civil y el articulo 172 del Cédigo Civil. Existe todavia una tercera posibilidad de interpretar el
precepto: concebir que el término futela se utiliza en ambos casos en un sentido amplio como
funcién transitoria de proteccién, de manera que tal serd el deber de la entidad publica ante la
concurrencia de los dos supuestos de hecho. Asumido tal deber de cobertura o proteccion, las
medidas a adoptar para hacer realidad esa asistencia serdn diversas en cada situacién: en unos
casos se constituird una tutela ordinaria, en otros se procedera a un cambio de tutor o, en fin,
en otros, se estableceran medidas de cardcter administrativo. A nuestro juicio, la manera de
interpretar el precepto citada en ultimo lugar es la mds adecuada. En efecto, tal inteligencia
del precepto tiene en cuenta tanto el paralelismo de redaccion del articulo 239.3 del Cédigo
Civil con el articulo 172 del Cédigo Civil —cuestién de no pequefia importancia— como
que, al permitir la adopcién de medidas diversas en atencion a los supuestos de hecho de la
norma, también respeta la finalidad que se adujo en la enmienda de adicién que dio entrada al
precepto (cfr. BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 154-05, de 10 de septiembre
de 2003, pags. 27 y 28, donde se indica que la incorporacién al Cédigo Civil del actual articulo
239.3 del Cédigo Civil se realizaba con la intencion de «hacer frente a posibles situaciones
en las que un incapaz se encuentre sometido a tutela, pero esté en total desamparo moral o
material»). De este modo, la norma vendria a conceder un titulo a la entidad publica que le
legitimarfa para actuar en el 4mbito civil respecto de los incapaces, de manera similar a como
el articulo 172 del Cédigo Civil hizo en relacion a los menores. Un estudio mas amplio de
esta cuestion se puede ver en LEGEREN MOLINA, La tutela del incapaz ejercida por la entidad
publica. Estudio del articulo 239.3 del Codigo Civil, Editorial Universitaria Ramoén Areces-
Fundacién Aequitas, Madrid, 2012, pags. 67 y sigs.

2l Aunque el Cédigo Civil no lo explicita y no existe ninguna entidad publica que tenga
expresamente atribuida entre sus competencias la «tutela de los incapaces» —como establece
el art. 239.3 CC—, a nuestro juicio, la referida entidad habra de ser la Comunidad Auténoma,
pues la atribucién competencial que el citado precepto establece puede entenderse incluida
dentro de su competencia en «asistencia social», ex articulo 148.1.20 CE. Asi parecen haberlo
reconocido, entre otras, la SAP de Asturias, de 11 de enero de 2010 (JUR 2010/91870), que
admitié el «nombramiento de tutor efectuado por la juez de familia a favor de la Comunidad
Auténoma del Principado de Asturias»; las SSAP de Badajoz, de 16 de junio de 2008 (JUR
2008/338316), y Céceres, de 8 de junio de 2007 (JUR 2007/327649), que nombraron como tutor
a la Comision Tutelar de Adultos de Extremadura —ente organicamente dependiente de la Ad-
ministracion Piblica—; las SSAP de Sevilla, de 18 de diciembre de 2009 (JUR 2010/211046),
de 28 de julio de 2008 (JUR 2009/14973), de 8 de febrero de 2008 (JUR 2008/370700) y de
12 de noviembre de 2007 (JUR 2008/94108), que hicieron recaer el cargo de tutor ordinario
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en la Consejeria de Asuntos Sociales; y, finalmente, el AAP de Valladolid, de 7 de mayo de
2007 (JUR 2007/269876). De otra parte, y en lo que a tutela judicial ordinaria se refiere, la
Consulta 2/1998 ya reconocié que la competencia de «asistencia social» es suficiente para
entender cumplido el requisito que exige el articulo 242 del Cédigo Civil para ser nombrado
tutor: que entre sus fines «figure la proteccion de menores e incapacitados».

22 El cambio se debe a que existia «un consenso doctrinal generalizado» respecto de que
el sistema instaurado en 1889 «habia fracasado radicalmente y era preciso modificarlo en
profundidad» (Garcia CaNTERO, «El nuevo régimen juridico de la tutela», en Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, octubre de 1984, nim. 4, pag. 467).

2 Cfr. DE LA CUESTA Y AGUILAR, La tutela familiar y disposiciones a favor del menor e
incapaz, Bosch, Barcelona, 1994, pag. 10. Si a lo expuesto en el texto se aiade que el actual
procedimiento puede resultar notablemente lento —con los perjuicios econdmicos que, en su
caso, puede causar—, que el control judicial ya existirfa en dltima instancia como medida de
cierre de no ser imprescindible para todos los actos mencionados, y que el recurso al juez en
ocasiones no supone una salvaguarda mayor para el tutelado y si una dificultad para el tutor,
cabria concluir —tal y como realizan los autores de este sector doctrinal— que ha de recuperarse
el sistema de tutela de familia. Ahora bien, siendo ello asi, no ha de olvidarse que, como ya
hemos sefialado, en el actual sistema de tutela de autoridad el ejercicio de la funcién tutelar
se contempla al modo tradicional insertandolo en la familia, lo que, segiin MuNiz Espapa (Las
personas juridico-privadas tutoras..., cit., Barcelona, Bosch, 1994, pag. 36), infunde equilibrio
a la institucion.

2 Reconociendo que el sistema anterior tenia alguna ventaja, la Comunidad Auténoma
de Aragén ha instaurado en su ordenamiento juridico una «tutela de autoridad» pero mitigada
por elementos propios de la «tutela de familia». En tal sentido, vid. la Exposicién de Motivos
del Caodigo del Derecho Foral de Aragén, aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de
marzo. De otra parte, no faltan autores que abogan por acudir a un sistema mixto; esto es,
«tutela de familia» y «tutela de autoridad» de cardcter subsidiario, de modo que el érgano
jurisdiccional tnicamente entre en juego en relacion a determinados aspectos. En tal sentido
se pronuncia DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ (; Crisis de la incapacitacion?..., cit., pag. 40) quien
anima a reflexionar «sobre la conveniencia de devolver a la familia algunas de las facultades
que en otro tiempo se le atribuyeron, y dejar para la autoridad judicial los supuestos en los
que no sea posible el desempeiio de tales funciones, por inexistencia de familiares, falta de
preparacién o voluntad en los mismos, o, ex post, por su inadecuado funcionamiento».

% En efecto, el articulo 234 del Cédigo Civil ha sido modificado en dos ocasiones. La
primera: por medio de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, se
introdujo el actual parrafo final y se sustituyd la expresion «menor o incapacitado» por el
término «futelado» en el apartado segundo del primer parrafo. Y la segunda: la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, de Proteccién Patrimonial de las Personas con Discapacidad, modificd
el parrafo primero dando entrada al actual apartado nimero 1.

% Con todo, este supuesto introducido por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, ain estd
en sus primeras fases de aplicacion, de manera que todavia no es utilizado por un elevado
ndmero de personas, aunque si por las que se mueven habitualmente en el dmbito de la in-
capacidad. Ademas, ha de apuntarse que el citado nombramiento para el futuro no siempre
resulta posible, pues no es infrecuente que las personas incapaces lo sean desde su nacimiento.

*" En tales casos, el nombramiento de tutor sigue siendo judicial, pero sobre la base de
la designacion efectuada por los padres del tutelado, si no estan privados de patria potestad
y ya la haga solo uno de ellos, ambos de comtn acuerdo o ambos de manera independiente
pero paralela (cfr. arts. 223 a 226 CC).

2 Asi se efectta en el articulo 116.1,f) y g) del Cédigo Foral de Aragén, o en el articu-
lo 222.10-5 del Libro II del Cédigo Civil de Cataluia.

» Segtin apuntaba en su dia LETE DEL Rio («Comentarios al articulo 235 del Cédigo Civil»,
en VV.AA., Comentarios del Codigo Civil, tomo I —dir.: Diez-Picazo Y oTRos—, Ministerio
de Justicia, Secretaria General Técnica, Madrid, 1991, pag. 722), si posteriormente alguna
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de esas personas recobra la idoneidad, la ley no le da derecho a pedir que se transfiera la
tutela ordinaria. En efecto, ningtn articulo del Cédigo Civil expresamente lo autoriza, se
opone a la prelacion que contiene el articulo 234 del Cédigo Civil y, a su juicio, no resulta
posible ni en virtud del «mayor beneficio» del tutelado. Vid. también, BLanco PErRez-Rusio,
Las personas juridicas tutoras, Marcial Pons, Madrid, 2003, pag. 59. Lo anterior no empece
para que, en la practica, algunos juzgados procedan a tal cambio de tutor cuando se dan las
circunstancias apuntadas, aun cuando el apoyo legal de tal proceder sea un tanto incierto.
Por dltimo, la asuncion de la sugerencia que ahora se realiza podria constituir una via para
descargar a las personas juridicas —de manera especial, a las entidades publicas— de algunas
tutelas ordinarias en caso de aparecer tal persona idénea.

30 Uno de los elementos bdsicos de la institucion tutelar es que constituye un deber de
cardcter publico (cfr. art. 216 CC). A consecuencia de tal naturaleza, Gnicamente resulta
eludible el ejercicio de las funciones tutelares si concurre alguna de las causas de excusa le-
galmente previstas que puedan justificar tal exclusion. Y es que, en lo atinente a la posibilidad
de presentar excusas, el articulo 217 del Cédigo Civil es concluyente: «solo se admitird la
excusa de los cargos tutelares en los supuestos legalmente previstos». En efecto, el interés
publico subyacente en el Derecho de Familia, que califica la funcién tutelar como un deber,
no admite ni la renuncia unilateral ni el abandono de los cargos tutelares; Gnicamente cabe
eludir la obligacion de ejercer la funcién tutelar de que en cada caso se trate mediante la
presentacion de las excusas legalmente establecidas y debidamente justificadas (cfr. SAP de
Valencia, de 5 de marzo de 2009 —JUR 2010/73310—).

31 Restringiendo a las personas juridico-privadas la posibilidad de alegar la «carencia de
recursos», vid. el AAP de Valencia, de 3 de julio de 1998 (AC 1998/6717).

32 A este respecto, el AAP de Baleares, de 13 de noviembre de 2000 (JUR 2001/29853)
sefial6 que «no resulta de recibo que en dicho reparto un Estado Social y de Derecho (arts. 1,
39, 41, 43, 49 y 50 de la Constitucién), no pueda asignar partidas presupuestarias suficientes
para atender a la tutela de menores o incapacitados que tenga que asumir». Asimismo, el
citado Auto también declar6 que «es cierto que los recursos de la Corporacién apelante no son
ilimitados, pero la problematica que aqui se plantea concretamente es de reparto de recursos».
De modo similar, el AAP de Valencia, de 3 de julio de 1998 (AC 1998/6717) indicé que «no
puede en principio aceptarse que un Ente Pdblico como la Generalitat Valenciana, carezca
de recursos ni econémicos ni personales para el cumplimiento de sus funciones propias; los
dispositivos fiscales de aprobacion de gastos extraordinarios o de ampliacién presupuestaria
pueden y deben cubrir contingencias». Por ultimo, reconociendo que «una Administracion
publica ha de asumir las cargas, anejas a su funcién, y, mas todavia cuando son traducibles
en servicios solidarios, en relacion con los mas marginados de la sociedad», vid. el AAP de
Madrid, de 25 de junio de 1999 (AC 1999/1825).

¥ Admitiendo que la falta de medios puede referirse tanto a los «materiales o econémicos»
como a los «humanos y asistenciales», vid. los AAP de Huelva, de 30 de noviembre de 2000
(JUR 2001/77948 y JUR 2001/77949).

3 En concreto, el articulo 243.2 del Cédigo Civil establece que «no pueden ser tutores:
2. Los que hubieren sido legalmente removidos de una tutela anterior».

% El articulo 244 del Cédigo Civil sefiala que «tampoco pueden ser tutores: 1. Las personas
en quienes concurra imposibilidad absoluta de hecho. 2. Los que tuvieren enemistad manifiesta
con el menor o incapacitado. (...) 4. Los que tuvieren importantes conflictos de intereses con
el menor o incapacitado, mantengan con él pleito o actuaciones sobre el estado civil o sobre
la titularidad de los bienes, o los que le adeudaren sumas de consideracion. 5. Los “quebra-
dos” y concursados no rehabilitados, salvo que la tutela lo sea solamente de la persona».

3 Por su parte, el articulo 245 del Cédigo Civil dispone que «tampoco pueden ser tutores
los excluidos expresamente por el padre o por la madre en sus disposiciones en testamento
o documento notarial, salvo que el juez, en resolucion motivada, estime otra cosa en be-
neficio del menor o del incapacitado». Junto con ello, también cabria reconocer como una
«causa de inhabilidad implicita» que la persona juridica careciese de medios personales o
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materiales para llevar a cabo la tutela —supuesto contemplado en el Cddigo Civil como
causa de excusa (art. 251.2 CC)—. La posesion de medios adecuados para el ejercicio de
la tutela ordinaria estd tan directamente relacionada con el beneficio del tutelado —princi-
pio bésico en esta materia (cfr. art. 216 CC)— que, en nuestra opinion, su carencia puede
jugar como causa de inhabilidad anterior a la asuncién del cargo de manera que lo excluya
(también reconocen como causa de inhabilidad la carencia de una buena estructura y medios
personales o materiales para llevar a cabo su labor HEREDIA PUENTE y FABREGA Ruiz, «El
ejercicio de la tutela de incapaces por las personas juridicas», en La Ley, D-218, de 28 de
julio de 1998, tomo IV, pdg. 1539); de lo contrario, esto es, de no tenerse en cuenta entonces
tal circunstancia, la persona juridica podra alegar en breve plazo la indicada situacién como
excusa (sobre la posterior alegacion de tal situaciéon como excusa, vid. MuNiz Espapa, Las
personas juridico-privadas tutoras..., cit., pag. 24).

37 Sobre esta materia, vid. la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado, relativa a
la «responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal
efectuada por Ley Orgdnica niimero 5/2010», disponible en www.fiscal.es. Asi las cosas,
tampoco ha de olvidarse que el Cédigo Penal en el articulo 31.5 excluye de capacidad penal
a determinados entes entre los que se encuentran el Estado y las Administraciones publicas
territoriales e institucionales (cfr. art. 31 bis.5 CP). A la vista de ello, literalmente parece
que habria de excluirse la aplicacion del supuesto del articulo 243.4 del Cddigo Civil a las
personas juridico-publicas.

¥ Otra opcion posible es no reconocer el rechazo del tutelado como causa de inhabilidad
y permitirle al juez, en virtud de la facultad de modificar el tutor si aparece otro mas idéneo,
retirar del cargo a la entidad juridica «rechazada».

¥ Cfr. Lacruz y SANCHO, Elementos de Derecho Civil, tomo IV, 4.* ed. revisada por Rams
ALBEsA, Dykinson, Madrid, 2010, pags. 430 y 431.

40" Al igual que sucede con la «pretutela», la figura del «tutor provisional» tampoco estd
reconocida en el ordenamiento juridico. Sin embargo, a nuestro juicio, su introducciéon no
resulta imprescindible porque las funciones de tal tutor provisional pueden colmarse con las
posibilidades que actualmente ofrece la legislacion: desde el nombramiento de un defensor
judicial durante el juicio hasta la adopcién de medidas cautelares. En tal sentido, estamos
de acuerdo con los juzgados que no ven necesario crear una figura que la legislacién no
prevé, y no con aquellos otros que son firmes partidarios de este instrumento. Efectuando
una comparacion del «tutor provisional» con el guardador de hecho, el defensor judicial o el
administrador, vid. PLATERO ARANDA, «El proceso de incapacitacion y otras medidas judiciales
para la proteccién de personas mayores», en VV.AA., Il Jornadas sobre Proteccion Juridica
en la Incapacidad, Fundacion Tutelar de La Rioja, 2009, pags. 34 y 35.

41 Este convenio en modo alguno es una renuncia o delegacion de las funciones propias de
la patria potestad o tutela; es un peculiar mandato de proteccion o apoderamiento. Sobre esta
figura, vid. MARTINEZ GARCIA, «La organizacion de la pretutela: apoderamientos preventivos
y otras figuras juridicas» y Rueba Diaz pE RABAGO, «La pretutela», ambos en VV.AA., La
defensa juridica de las personas vulnerables. Seminario organizado por el Consejo General
del Notariado en la UIMP en julio-agosto de 2007, Thomson-Civitas-Aranzadi, Navarra, 2008,
pags. 249 a 272 y pags. 273 a 290, respectivamente; y también TRESERRAS BASELA y GONZALEZ
CARRERAS, «La pretutela de la familia», en Siglo Cero: Revista espariiola sobre discapacidad
intelectual, vol. 38, nim. 221, 2007, pags. 83 y 84.

4 En efecto, el cardcter subsidiario del nombramiento de las personas juridicas como
tutores ordinarios que parece latir en el Cédigo Civil permite que estas puedan combatir tal
nombramiento sobre la base de la existencia de personas fisicas mencionadas en el articulo 234
del Cddigo Civil que resulten idéneas y siempre que ello sea beneficioso para el incapaz (cfr.
G1L RopriGUEz, La «entidad piiblica» y las «instituciones privadas» en la tutela de incapaces
desamparados, cit., pag. 217). Tal y como se configura la tutela ordinaria por persona juridica
en el Codigo Civil, parece que ha de ser el dltimo recurso para cuando no haya personas fisicas
y siempre que tal nombramiento sea beneficioso para el incapaz. Recogiendo esta argumenta-
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cién, la Consulta 2/1998, de 3 de abril, sobre asuncién de tutelas por personas juridico-publicas
destacaba «la preferencia legal de las personas mencionadas en el articulo 234 que solo debe
ceder cuando conste de forma clara que es mas beneficioso para el tutelado prescindir de esa
indicacién legal (...)», sugiriendo que el nombramiento de una persona juridica ha de tener
siempre carécter subsidiario. En la misma linea se apuntaba también que «deben primarse las
soluciones que impliquen la permanencia en un medio familiar (...). E incluso en los casos
en que ello no sea posible o adecuado, deben valorarse y ponderarse, si fuesen procedentes,
férmulas a través de compromisos de colaboracién para que los posibles familiares no queden
totalmente al margen del cuidado del incapaz» (Consulta 2/1998, de 3 de abril, sobre asuncién
de tutelas por personas juridico-publicas, apartado VI).

A este respecto, SARDINA VENTOSA («Un punto de vista desde las entidades tutelares
de personas con trastorno mental grave», en VV.AA., La encrucijada de la incapacitacion y
la discapacidad —coords.: PEREZ DE VARGAS y PERENA VICENTE—, La Ley-Wolters Kluwer,
Madrid, 2011, pags. 435 y 436) apunta que si las entidades publicas se «empecinan en asumir
también la tutela (...) ordinaria» quedaran «en primera linea ante una avalancha de solicitudes
de incapacitacion judicial y consiguiente asuncién de cargos». Es mds, a juicio del citado autor,
incluso «la constitucion de un ente piblico tutelar es directamente proporcional al aumento
de las incapacidades».

4 Junto con lo expuesto en el texto, la nueva regulacién habria de resolver también la
falta de coordinacion existente entre los articulos 234, 235 y 239.3 del Cédigo Civil. En efec-
to, tanto en el articulo 235 del Cédigo Civil como en el 239 del Cédigo Civil se prevé una
regla subsidiaria para cuando no son nombrados como tutor las personas mencionadas en el
articulo 234 del Cdédigo Civil, sin establecerse ningtn tipo de jerarquia entre ambas normas.

4 El articulo 3.7 del EOMF indica que «para el cumplimiento de las misiones establecidas
en el articulo 1, corresponde al Ministerio Fiscal: (...) 7. Intervenir en los procesos civiles
que determine la ley cuando esté comprometido el interés social o cuando puedan afectar a
personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los mecanismos ordinarios
de representacion».

4 Asi se viene realizando, por ejemplo, en el Instituto Almeriense de Tutela (cfr. FABREGA
Ruiz, «Aproximacion a la crisis de los modelos clasicos de guarda de incapaces», en Estudios
Juridicos del Ministerio Fiscal, tomo VII, Madrid, 1998, pag. 140).

47 Sobre este punto, vid. la Disposicién Final 1.* de la Ley 1/2009 (cfr. nota ndm. 17).

* De acuerdo con el articulo 274 del Cédigo Civil, el juez puede establecer, atendiendo a
la capacidad econdmica del tutelado y a las funciones que desempeiie el tutor, la remuneracion
que este podra recibir; cantidad que podra ser variada por aquel si se alteran las circunstancias.
Ahora bien, en la prictica, y con fundamento en que se trata de un «servicio publico», tal
retribucién no se establece nunca a favor de una entidad juridico-publica que ejerza la tutela;
ni siquiera aun cuando el patrimonio del tutelado sea muy cuantioso.

4 A este respecto, el articulo 759 LEC unicamente sefiala como audiencias preceptivas
en el procedimiento de nombramiento de tutor —si tal nombramiento se solicit6 en la de-
manda— las de «los parientes mds proximos del presunto incapaz», la de «este, si tuviera
suficiente juicio», y la de «las demds personas que el tribunal considere oportuno», sin que
se establezca como audiencia obligatoria la del futuro tutor —en nuestro caso, una persona
juridica—. Sobre esta cuestion ha habido jurisprudencia contradictoria: a favor de exigirse
tal audiencia, vid., por todas, la SAP de Soria, de 22 de abril de 2009 (JUR 2009/257864);
en contra, vid. la SAP de Sevilla, de 8 de febrero de 2008 (JUR 2008/370700), y la SAP de
Segovia, de 31 de marzo de 2006 (AC 2006/1476).

(Trabajo recibido el 5-3-2013 y aceptado
para su publicacion el 18-6-2013)
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