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. INTRODUCCION

El Derecho de familia se caracteriza en general porque sus normas tienen
un marcado cardcter moral mas que juridico.

El maestro castAN (1) recoge de rRucGlErO tal fondo ético de las normas
familiares resaltando el fenémeno peculiar del Derecho de familia de recoger
relaciones que implican la existencia de obligaciones que juridicamente apa-
recen incoercibles en principio, porque el Derecho a veces se muestra incapaz
de provocar mediante la coercion la observancia de estos preceptos, y por eso
acude con frecuencia a confiar su observancia a sentimiento ético, a la cos-
tumbre y a otras fuerzas que actlian en el ambiente social.

De esta nota deriva cASTAN, cOmO consecuencia importante de la especial
naturaleza de las normas y relaciones juridico-familiares, € dato de que éstos
tienen, por lo general, la consideracién de normas de orden publico y son por

@ CASTAN, Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral, tomo V, vol. 12, Madrid,
11.* edicion, 1987, pag. 53 y sigs.
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ello imperativas e inderogables; por ello, eslaley, y no lavoluntad de los par-
ticulares, la que regula € contenido, extension y eficacia de las relaciones fa-
miliares.

Pero hay una parte del Derecho de familia donde el fondo ético 0 més
bien moral esta mas acusado, y es, sin duda, € que se refiere a los elementos
mas necesitados de proteccion, que son los menores e incapacitados.

Por eso, gran nimero de legislaciones han recogido esta idea, y es regla
general en el Derecho comparado la existencia de normas en las que los pode-
res publicos aceptan el cometido de regular con esmerada atencion lo referente
al cuidado y guarda de los necesitados de proteccion. Tales regulaciones son €l
resultado-de un ambiente generalizado que se concreta en tratados internacio-
nales, entre los cuales destaca la Convencién de Derechos del Nifio, dada en el
ambito de las Naciones Unidas, que fue aprobada el 20 de noviembre de 1989,
y que se ratificé por Espafia el 30 de noviembre de 1990. En la misma linea
estd la Carta Europea de los Derechos del Nifio, aprobada en 1992 por €l Par-
lamento Europeo en su Resolucién A-3-0172/92. También puede citarse la
Carta de los Derechos de la Familia, de la Santa Sede, de 22 de octubre de
1983, que en su articulo 4.f) recomienda que en lo referente a la tutelay la
adopcion, los Estados deben promover una legislacion que facilite a las fami-
lias idéneas recoger a nifios que tengan necesidad de cuidado temporal o per-
manente y que a mismo tiempo respete los derechos naturales de los padres.

Parece como s se viniese a dar larazoén a autor italiano ANTONIO Cicu,
€l cua en varias de sus obras mantuvo la gran influencia del factor publico
en las normas familiares (2), defendiendo que en éstas predomina el principio
de la dependencia a fin de defender la familia sobre la autonomia de la
voluntad que predomina en las relaciones privadas.

Lo cierto es que esta tendencia también se ha manifestado en nuestra
legislacion. El Codigo Civil, siguiendo la linea individualista del Code fran-
cés, sblo contemplé lafigura del defensor de menores en el restringido ambito
de la contraposicion de intereses en larelacion paterno-filial y apenas esbozo
una proteccion en las instituciones tutelares y de la adopcion; en todo caso
con unos tintes privatistas acusados y sin apenas intervencion de los poderes
publicos o de los érganos judiciales.

El profesor JOSE MARIA CASTAN VAZQUEZ (3) sefidla que las criticas doctri-
nales a sistema tutelar del Cédigo Civil ya se manifestaron en realidad desde
los afios inmediatos a su promulgacion, pero que fue a mediados de este siglo

(2) Especidmente en su libro // Diritto di famiglia, escrito en 1915, traducido &l
espaniol por SENTIS, con adiciones a Derecho argentino, Buenos Aires, 1947.

(3) En su conferencia La reforma de las instituciones tutelares, pronunciada en el
Colegio de Registradores en noviembre de 1984 y recogida en € libro Actos conmemo-
rativos del cincuentenario de dicho Colegio, pags. 29 y sigs.
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cuando esos estudios fueron alcanzando mayor amplitud. En las décadas de los
cuarentay cincuenta se publicaron varios libros sobre latutelay otros muchos
trabajos monogréficos sobre el particular. Sigue diciendo que a esta preocupa-
cién doctrinal se unia la més concreta generada en el ambito de ciertas asocia-
ciones dedicadas a la proteccion de subnormales, los cuales consideraban in-
adecuada e insuficiente la proteccion otorgada por nuestro ordenamiento.

Los estudios doctrinales y la presién de las instituciones condujeron a la
redaccion de preceptos de reforma legal, que, por otra parte, era obligada
como consecuencia de la necesidad de conformar nuestra legislacion familiar
con las directrices de la Constitucién de 1978.

Entre las leyes que han regulado el dmbito familiar y en consecuencia la
proteccion a los menores e incapaces, y que estudiaremos en cuanto a este
aspecto concreto, hay que citar:

— Laley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién de lafiliacion, patria
potestad y régimen econdmico del matrimonio, que regul6 el gercicio
de esa patria potestad por € padre y la madre.

— Laley 13/1983, de 24 de octubre, sobre la tutela, que traslado a esta
ingtitucién la figura del defensor judicial, que antes aparecia como
privativa de la patria potestad, y suprimié el organigrama familiar para
pasar a Juez la mision protectora de la tutela.

— Laley 21/1987, de 11 de noviembre, sobre la adopcion, modificando
varios articulos del Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
el sentido de dar mayor entrada a los entes publicos en estas relacio-
nes, con la finalidad de proporcionar mayor atencion a los adoptados.

— Por dltimo, por ahora, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, modificando también varios articulos
del Cédigo Civil y de laLey de Enjuiciamiento Civil, incluso algunos
de los recientemente redactados. En la Disposicion Final 21.% de esta
Ley se dgan a salvo las competencias de las Comunidades Auténomas
gue dispongan de Derecho Civil foral o especial propio; por ello acu-
diremos &l final a esas normas autondmicas.

Y para completar este trabajo, veremos antes la trayectoria desde aquel
defensor judicial frente a los padres y en la tutela, tanto en el Codigo como
en lajurisprudencia, hasta las figuras mas genéricas y de caracter predomi-
nantemente publico que procuran la guarda y proteccion de los menores.

Il. EL DEFENSOR JUDICIAL EN LA PATRIA POTESTAD

En su primitiva redaccion, que llegd a 1983, el articulo 165 del Codigo
Civil establecié que siempre que en algin asunto €l padre o la madre tengan
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un interés opuesto al de sus hijos no emancipados, se nombrara a éstos un
defensor que los represente enjuicio o fuera de él. En su segundo péarrafo se
daba a Juez la pauta para nombrarlo, prefiriendo a pariente del menor a
quien le corresponderia la tutela legitima y después a otro pariente 0 a un
extrafno.

Varios autores se ocuparon de este cargo (4), y e Tribunal Supremo
pronuncio varias sentencias sobre su naturaleza, siendo expresivalade 17 de
abril de 1933, que sefid6 que la misién del defensor de menores es ad hoc,
meramente representativa y no de vigilanciay de administracion permanente,
y en otra sentencia de 8 de enero de 1917 ya se habia declarado que se le
nombre s6lo para un asunto determinado. En cuanto a cuando debe entenderse
que hay incompatibilidad de intereses entre padres e hijos, lajurisprudencia
ha ido declarandolo en diversos casos concretos, y la doctrina aventuré algu-
nos criterios, aungue nNoO siempre Seguros.

Lo cierto es que casi Unicamente se ha considerado el nombramiento del
defensor en los casos de particion de bienes, 1o que hace que, a nuestros
efectos de institucién no tuviere una suficiente utilizacion, tal como se regu-
laba inicialmente en el Cadigo, tanto por € estrecho margen de actuacion
como por carecer de competencias en cuanto a aspecto de defensa personal
de los menores.

Asi la configuraba la jurisprudencia, acorde con el articulo 165 del Cé-
digo, que no daba para mas. Veremos a estudiar las nuevas sentencias del
Tribunal Supremo como, en especial una que veremos, concede una mayor
utilidad a dar al defensor el cometido de defender al menor en un pleito sobre
el estado civil.

Por ello, entramos en las normas siguientes.

1. LA REFORMA DE LA TUTELA

Se hizo por Ley 13/1983, de 24 de octubre, que dio nueva regulacién a
la tutela, modificando € Cabdigo Civil, en € sentido de disminuir su caracte-
ristica de érgano predominantemente familiar y acrecentar la intervencion
judicial.

Estudiemos esta regulacion, empezando por los antecedentes y completan-
dola con lajurisprudencia mas reciente.

(4) Pueden verse: ERONIMO GONZALEZ, «El defensor judicial», en RCDI, 1430,
pag. 193, y la conferencia de TOMAS OGIYAR, en la Academia Vaenciana de Jurispruden-
ciay Legidacion en 1947, y comentario a esta conferencia de TAULET, en la Revista
General de Legidacion y Jurisprudencia, afio dicho, pag. 153. La trata brevemente
CASTAN en su 7.2 edicién, 1958, tomo 5°, pag. 148.
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A) ANTECEDENTES DOCTRINALES Y PRELEGISLATIVOS

Para redactar este capitulo nos sirve de guia inmejorable la conferencia
del profesor CASTAN VAZQUEZ en e Colegio de Registradores (5), que conoce
estos avatares por haber tenido una destacada intervencion personal en ellos.

Nos dice el profesor CASTAN VAZQUEZ que la reforma de nuestro sistema
tutelar ya estaba bastante justificada con los fracasos préacticos que se habian
manifestado a lo largo de casi un siglo de aplicacion de aquellas vetustas
normas.

Pero ademés concurrian otras motivaciones, entre las que sefiala

1* El gemplo de varias legislaciones extranjeras que Ultimamente ha-
bian modificado sus respectivas normas.

22 La presién moral de algunos documentos supranacionales como la
Declaracion de los Derechos del Nifio y la de los Derechos del Retrasado
Mental, de la ONU y la Carta de los Derechos de la Familia de la Iglesia
catdlica

3.2 Lapresion real de nuestra sociedad, que queria cambiar las normas
de nuestras vigjas instituciones civiles por otras penetradas de un sentido
social nuevo, tratando de imbuir a la tutela de un contenido personal que
debia sobreponerse a patrimonial antiguo.

42 Laespecia atencion actual hacia los discapacitados, que carecian de
proteccion especifica en las vigjas normas.

5.2 El cambio en la consideracion que se da a los prodigos e interdictos,
gue ya no son verdaderos incapaces, pero necesitan una proteccion.

Tanto las criticas doctrinales como la presion de los documentos suprana-
cionales y la de varias instituciones interesadas dieron lugar a varios intentos
de propiciar la reforma de la tutela.

El profesor CASTAN VAZQUEZ cita € proyecto que se elabor6 en la Facultad
de Derecho de San Sebastian por un equipo universitario dirigido por € pres-
tigioso especialista profesor don GABRIEL GARCIA CANTERO, de gran importan-
cia, aunque se limitase a contemplar solamente la tutela de los discapacitados.

Mayor amplitud e importancia, porque sirvié de base a los trabajos ya
prelegislativos orientadores de las nuevas normas, tuvo el estudio redactado
por €l equipo de civilistas de la Universidad Auténoma de Madrid, dirigido
por € profesor don Luis Diez-Picazo. Se tituld Estudios para la reforma de
los preceptos del Cadigo Civil relativos a la tutela.

En la conferencia que venimos siguiendo, dice € profesor CASTAN VAZz-
QUEZ que partia este estudio del fracaso préctico de las instituciones tutelares

(5) Conferencia citada en la nota 3.
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de nuestro Cédigo, asi como de la transformacion de la familia moderna, que,
seglin la extensa Introduccién del estudio, tiene hoy como notas mas carac-
teristicas las de estatatizacion, proletarizacion, desencarnacion y democratiza-
cion. Para adaptar el Cddigo a este tipo de familia, € estudio ofrecia una
nueva regulacion de los Titulos IX y X del Libro I. En ella se contenian
innovaciones importantes, como la supresion del cargo de protutor, la reapa-
ricion de la curatela, la incorporacion del defensor judicial a las instituciones
tutelares y la regulacién de la guarda de hecho. Junto a estas novedades
esenciales y que han sido aceptadas, en definitiva, por €l legislador, habia
otras muchas de interés, algunas de las cuales han sido también recogidas en
la Ley.

Sobre la base del estudio citado del grupo de Diez-Picazo, en la Comision
General de Codificacion se comenzé a redactar en 1978 un borrador para la
reforma de la tutela, produciendo un primer texto del «Anteproyecto de refor-
ma del Caodigo Civil en materia de tutela», que fue presentado para su revi-
sién a la Seccion de Derecho Civil, presidida por € mismo profesor DiEz-
PICAZO y asumiendo €l profesor CASTAN VAZQUEZ la labor de ponente en los
trabajos de revision.

Tras una discusion minuciosa, la Seccion dio por terminado € texto del
Anteproyecto el 23 de abril de 1981; fue elevado al Gobierno y éste lo remitid
a las Cortes. _

El proyecto paso por las Cortes dos veces, pues, presentado por €l Gobier-
no de UCD en 1981, se disolvieron las Cortes antes de su aprobacion. El
nuevo Gobierno socialista presentd otro Proyecto, esencialmente igual al
anterior, que fue finalmente aprobado, dando lugar a la Ley que pasamos a
estudiar.

B) LA LEY 13/1983, DE 24 DE OCTUBRE
a) Principios de la reforma

LaLey aparecio en e BOE sin Exposicion de Motivos, aunque si se habia
incluido en € Proyecto de 1983, que se presentd a las Cortes. Este puede
servir como elemento importante para la interpretacion de la norma en cuanto
gue da a conocer € pensamiento del legislador.

Decia que su sistema se basa sobre principios opuestos a los del anterior
y que dos son fundamentalmente los nuevos: € principio de pluralidad de la
guarda legal que, junto con la tutela, introduce la curatela (recuperando una
institucion de larga tradicion juridica) y lafigura del defensor judicial; y €
principio de la tutela de autoridad, que suprime el Consgjo defamilia y dota
al Juez de ampliasfacultades, situandolo como pieza fundamental decisoria.
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Como dice € Notario ALFONSO VENTOSO ESCRIBANO (6), estas dos ideas
venian a dar respuesta alas criticas que se venian haciendo a sistema anterior
del Cdédigo, especiamente en cuanto a que €l Consgjo de familia constituyera
el ge de la regulacién.

1. En cuanto a la pluralidad de figuras de guarda, la nueva redaccion
recoge, ademas de lallamada guarda de hecho, tres figuras de proteccién, que
son la tutela, la curatela y el defensor judicial, con lo que este Ultimo, como
veremos en seguida, pasa de su antiguo ambito restringido de la patria potes-
tad al més amplio de la proteccion de menores e incapaces en general. Des-
pués han proliferado otros cauces, con otro tinte administrativo, a los que
aludiremos también.

La distincion entre las figuras del tutor y el curador ya existian en €l
Derecho romano, aunque no con la significacién actual: la tutela, segin el
nuevo articulo 222, alcanza: 1° A los menores no emancipados que no estén
bajo la patria potestad. 2.° A los incapacitados, cuando lo haya establecido la
sentencia de incapacitacion, y 3° Los sujetos a la patria potestad prorrogada,
al cesar ésta, salvo que proceda la curatela. Estén sujetos a la curatela, segln
el articulo 286: 1° Los emancipados cuyos padres fallecieren o quedaren
impedidos para el gercicio de la asistencia prevenida por laLey. 2° Los que
obtuvieren e beneficio de la mayor edad. 3.° Los declarados prédigos; v,
segln el articulo 287, igualmente, procede la curatela para las personas a
quienes la sentencia de incapacitacion o, en su caso, laresolucion judicia que
la modifique cologuen bajo esta forma de proteccién en atencion a su grado
de discernimiento.

La resurreccion de la curatela en el Derecho espafiol procede del estudio
del equipo Diez-Picazo, que la concibié como un instituto tutelar de cariz
patrimonial reservandola para ciertos emancipados y ciertos incapacitados.
La Comision de Codificacion acepto esta reaparicion de la curatela, exten-
diéndola a los prodigos (tras las discusiones que antes he recogido), y su
criterio pasd a nuevo texto del Codigo Civil; éste sefidalas limitadas funcio-
nes del curador en los nuevos articulos 287 a 290. El 291 extiende a los
curadores las normas sobre nombramiento, inhabilidad, excusay remocion de
los tutores.

2. El principio de tutela de autoridad adoptado por la nueva legislacion
era obligado desde e momento en que se ha suprimido el antiguo Consgjo de
familia, que antes ocupaba una posicién fundamental, y que no habia funcio-
nado en la practica. En la nueva regulacion, la autoridad judicial se convierte
en ge fundamenta de la tutela, que tiene funciones decisivas para orientar el
funcionamiento de sus érganos y decidir la mayoria de las cuestiones.

(6) En sulibro La reforma de la tutela, Editorial Codex, Madrid, 1985, p4g. 13.
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Los primeros estudios doctrinales posteriores alalLey 13/1983, suelen ser
favorables a estos principios. CASTAN cita el trabgjo La tutela e ingtituciones
afines conforme a la Ley de 24 de octubre de 1983, apéndice al Derecho de
familia de LACRUZ y SANCHO, Barcelona, 1983, pags. 12 y 13, donde se dice:

En e aspecto critico poco hay que objetar —me parece— a la recupera-
cion de la histérica curatela, separandola de la tutela para los supuestos en
gue no se trata de suplir la capacidad de obrar de un incapaz sino de com-
pletar, en actuaciones determinadas, las limitaciones de capacidad de quien,
en principio, espersona capaz. Creo, también, que nadie afiorara las supri-
midas figuras del protutor y Consgjo de familia, cuyo fracaso en la practica
resulta evidente y probado. Acaso alguna objecién quepa oponer al abando-
no del sistema de tutela defamilia y sustitucion por € de autoridad, refirien-
do la expresién tutela de familia no tanto a los érganos cuanto al espiritu
inspirador de su régimen e informador de las competencias y actuaciones.
Por otra parte —concluye—, no es seguro que, en su situacién actual, los
organos judiciales estén en condiciones de soportar el peso que la reforma
les echa encima.

b) El defensor judicial en esta Ley

El profesor CASTAN VAZQUEZ, en su conferencia citada (7), dice que la
figura del defensor judicial venia regulada en el Cédigo Civil desde 1889,
como es bhien sabido, en €l &rea de la patria potestad. El estudio del equipo
Diez-Picazo la trgjo a campo de latutelay estainnovacién fue aceptada por
la Comision General de Codificacion, cuyo proyecto sefialé en la Exposicion
de Motivos que la ingtitucion del defensor judicial se extiende ahora a las
instituciones tutelares para la representacion y amparo de los intereses de los
menores 0 incapaces en supuestos que la determine expresamente. Tales
supuestos han sido, en definitiva, los sefidlados en € nuevo articulo 299 del
Cadigo Civil. De la misma norma se desprende la funcion del defensor judi-
cia en este campo: representar y amparar los intereses de los pupilos en
aquellos supuestos: €l nombramiento viene regulado en los nuevos articu-
los 300 y 301.

La nueva regulaciéon del defensor judicial se contiene en los siguientes
preceptos:

Articulo 299. Se nombrard un defensor judicial que represente y ampare
los intereses de quienes se hallen en alguno de los siguientes supuestos:

(7) Citada en la nota 3, pag. 53.
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1° Cuando en algin asunto exista conflicto de intereses entre los meno-
res o incapacitados y sus representantes legales o el curador. En el caso de
tutela conjunta gercida por ambos padres, si € conflicto de intereses existiere
s6lo con uno de ellos, corresponderd al otro por ley, y sin necesidad de
especial nombramiento, representar y amparar al menor o incapacitado.

2° En €l supuesto de que, por cualquier cosa, € tutor o e curador no
desempefiare sus funciones hasta que cese la causa determinante o se designe
otra persona para desempefiar el cargo.

3° En todos los demas casos previstos en este Cédigo.

Articulo 299 bis. Cuando se tenga conocimiento de que una persona debe
ser sometida a tutela y en tanto no recaiga resolucion judicial que ponga fin
al procedimiento, asumird su representacion y defensa el Ministerio Fiscal. En
tal caso, cuando ademés del cuidado de la persona hubiera de procederse a
de los bienes, el Juez podra designar un administrador de los mismos, quien
deberd rendirle cuentas de su gestién una vez concluida.

Articulo 300. El Juez, en procedimiento de jurisdiccion voluntaria, de
oficio o apeticion del Ministerio Fiscal, tutor, curador o de cualquier persona
capaz de comparecer enjuicio, nombrara defensor a quien estime mas idéneo
para el cargo.

Articulo 301. Serén aplicables a defensor judicial las causas de inhabi-
lidad, excusas y remocion de los tutores y curadores.

Articulo 302. El defensor judicial tendrd las atribuciones que le haya con-
cedido €l Juez a que debera rendir cuentas de su gestion una vez concluida.

1. Nombramiento

El articulo 299 recoge tres supuestos en que procede el nombramiento del
defensor, aunque €l Ultimo es una remision general.

El primer caso es casi repeticion del supuesto tradicional de la patria
potestad a que se refiere € articulo 163, respondiendo a la misma filosofia
e idea de evitar los peligros de la contraposicién de intereses.

A este respecto, VENTOSO ESCRIBANO (8) pone un reparo a laredaccion de
este parrafo legal, y es € relativo a que la regla general es que € tutor sea
representante legal del tutelado mientras que el curador simplemente asiste o
complementa la capacidad del sometido a curatela. Pues bien, partiendo de
esta base, 1o 16gico es que el defensor judicial sustituya a tutor y a curador
y su funcién sea con la misma extension del sustituido, es decir, con un

(8) Obra citada en la nota 6, pag. 122.
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alcance representativo 0 bien simplemente de asistencia, y de ahi que a
sefialar el articulo 299 del Cddigo Civil, que se nombrara un defensor judi-
cial que represente y ampare los intereses de quien se encuentre en alguna de
las situaciones que enumera el mismo precepto, ciertamente alude a esa fun-
cion representativa, que tendra lugar cuando quien tenga conflictos de intere-
ses sea € tutor, pero no se refiere a esa mision de asistencia del curador, y
si bien habla de amparar nos parece que este término tiene un sentido gené-
ricoy amplio y ademas €l final del inciso segundo del nimero primero de este
articulo 299, refiriéndose a caso de latutela, emplea los términos representar
y amparar. Donde si estd més claramente diferenciada la distinta misién de
tutor y curador es en el primer inciso del niUmero primero del citado precepto,
pues contrapone los representantes legales y el curador a quien menciona
expresamente, por la razén expuesta de que no es un representante legal.

En € caso que se contempla en el nimero 2 del articulo 299 se recoge
un criterio abierto y amplio que pretende que en ningln momento queden
desprotegidos los menores e incapaces. Algo parecido se prevé para €l caso
de que €l tutor se excuse y deje de gercer sus funciones; en el interin, €
articulo 256 dispone que € Juez nombrara un defensor que le sustituya.

Como hemos visto, el articulo 300 dispone que €l nombramiento del defen-
sor lo realiza el Juez en procedimiento dejurisdiccion voluntaria, de oficio o0 a
peticion del Ministerio Fiscal, o del tutor o curador, o incluso a instancia de
cualquier persona capaz de comparecer en juicio. Este articulo 300 no hace
gradacién alguna para la designacion, dejandola al solojuicio del Juez, € cual
nombrara defensor a quien estime mas idoneo para €l cargo. Habia una duali-
dad de normas, no concordantes, entre éstas, € articulo 300 y € parafo 3.°
dd articulo 163, que sefialaba una pauta en € sentido de nombrar primero a
pariente a quien corresponderia la tutela legitima y, a fata de éste o cuando
tuviere intereses contrapuestos, a otro pariente 0 aun extrafio. Esta ltima nor-
ma ha sido derogada por laLey Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
al menor, por lo que ha desaparecido la discordancia anterior.

Como hemos visto, € articulo 301 del Cadigo Civil determina que serén
aplicables al defensor judicial las causas de inhabilidad, excusas y remocion
de los tutores y curadores. La referencia a los curadores supone una doble
remision dado el articulo 291 del Cadigo Civil; como las causas son préacti-
camente iguales, no tiene mayor interés distinguir el caso del defensor para
suplir a tutor o a curador.

2. Contenido del cargo

La nuevaregulacién es muy escueta en este punto, pues, como se havisto,
el articulo 302 del Cadigo Civil se limita a sefidar que €l defensor judicial
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tendra las atribuciones que le haya concedido el Juez al que debera rendir
cuentas de su gestién una vez concluida.

Dado que en la actualidad se ha regulado con caracter autbnomo e inde-
pendiente la figura del defensor judicial, hubiera sido oportuno haber ahon-
dado en su regulacién evitando todo tipo de dudas en orden a punto que nos
ocupa. _

Asi opina VENTOSO ESCRIBANO (9), segin € cual, en los supuestos del
nimero 2 del 299, dicho defensor nombrado se colocara en € puesto del
tutor o curador que no desempefie sus funciones con las mismas atribuciones
y por ello no solo deberiarendir cuentas de su gestion sino que ademas habria
de obtener la autorizacion de los articulos 271 y 272, en su caso.

Y e mismo autor sigue diciendo que mas dudoso puede resultar €l nime-
ro 1 del citado articulo 299. En tal supuesto cuando no hay nombramiento de
defensor sino que se gerce por € no incompatible de los varios tutores (o
curadores, de admitir su posibilidad) conjuntos no hay ninguna duda que se
aplicaran las normas de la tutela o curatela. Mayores problemas pueden de-
rivarse cuando se nombra un defensor judicial para sustituir al Unico tutor que
tiene intereses contrapuestos; en tal caso la disyuntiva estard en si se debe
aplicar € articulo 302 o0 s ademas habra que tener en cuenta los articulos que
exigen autorizaciones previas. Supongamos uno de los actos de los articu-
los 271 6 272 en que €l interés ddl tutor sea contrapuesto al del tutelado; en
tal caso nos podemos plantear la cuestion de si e hombramiento del defensor
determina que éste, una vez examinado € caso y pronunciado a favor de la
realizacion del acto, puede consumarlo o bien, para esto Ultimo, precisa de la
autorizacién. Quiza desde un punto de vista l6gico habria que inclinarse por
esta Ultima solucién, pero en tal caso estariamos estableciendo una exigencia
no pedida por €l articulo 302, lo que posiblemente tampoco haya de preocu-
parnos, pues en muchos casos a solicitar el nombramiento del defensor se
tendré que poner de manifiesto € acto que se proyecta y, en caso de que
presente alglin aspecto que no esté claro, creemos que €l Juez podria estable-
cer las cautelas que estimara pertinentes incluso con anterioridad a que se
consume el acto.

Quiza uno de los casos que puede presentar mayor frecuencia e interés es
€l acto de laparticion hereditaria. El supuesto mas ordinario es el de conflicto
de intereses entre padres e hijos, del que se ocupa el articulo 163, pero a que
se le puede aplicar € articulo 302 que comentamos, mas también puede
existir entre tutor y tutelado.

Este punto ha sido tratado en la jurisprudencia en una Circular de la
Fiscalia del Estado, segin veremos. Es de notar que la cuestion ha quedado

(99 Misma obra, pag. 124.
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resuelta por la modificacion del articulo 1.060 del Caodigo Civil en laLey de
Proteccién a Menor, agregadndole un segundo parrafo que dice: El defensor
judicial designado para representar a un menor o0 incapacitado en una par-
ticion deberd obtener aprobacién del Juez, si éste no hubiera dispuesto otra
cosa al hacer e nombramiento.

Asi pues, laregla general sera la aprobacion judicial posterior a la parti-
cion, a no ser que € propio Juez haya dispensado expresamente de este
tramite.

IV. EL DEFENSOR JUDICIAL EN LA JURISPRUDENCIA

Antes de la reforma de 1983 fueron frecuentes tanto las sentencias del
Tribunal Supremo como las Resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado para resolver las cuestiones que en la préctica se
presentaban en materia de contraposicion de intereses entre |os menores y sus
padres, que daba lugar a nombramiento de defensor judicial.

S6lo vamos a recoger las decisiones posteriores a la reforma, que ya
comprenden la figura del defensor judicial tanto en las relaciones paterno-
fililles como en las tutelares.

A) TRIBUNAL SUPREMO

1. Sentencia de 10 de marzo de 1994. Es importante en cuanto nos da
el concepto, € acance y los requisitos del defensor judicial. En este pleito,
dofia JoseFA P.S., en su calidad de defensorajudicial de la menor dofia MARIA
DULCE V.B., demand6 enjuicio declarativo de menor cuantia a la madre de
ésta, dofla MARIA JESUS B.P., para pedir la nulidad de unos contratos de venta
hechos en documento privado sin haberse obtenido la previa autorizacion
judicial que requiere el articulo 166 del Caodigo Civil, circunstancia conocida
por e comprador, segin resulta de modo explicito de dichos documentos
privados.

Uno de los motivos que los recurrentes alegaban para pedir la casacion era
gue la defensora no habia acreditado sus facultades de representacion de la
entonces menor, para solicitar la nulidad de los contratos celebrados por su
madre.

Dice asi el fundamento juridico cuarto de la sentencia:

El motivo no se estima, no porque carezca de razon, sino porque la menor
Maria Dulce, una vez llegada a la mayoria de edad ha sustituido a la actora
dofia Josefa en estepleito, interponiendo el presente recurso de casacion, con
lo que ratifica y asume lo actuado por esta Ultima sin poder. El defensor
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judicial es un cargo de nombramiento judicial para un determinado asunto,
con las atribuciones que le haya conferido € juez al designarlo, no es un
representante legal del menor para la defensa y administracion de su patri-
monio, y por ello, cuando actla, debe obrar dentro de lasfacultades precisas
y concretas que se le han atribuido, y cuando actla judicialmente, debe
probar que lo hace asi, no exhibir sdlo el auto judicial de nombramiento. Es
inconcebible que en este pleito ni e Juzgado ni la Audiencia hayan reparado
en la anomalia que supone €l gercicio de una accién de nulidad de contratos
por una defensora judicial que fue nombrada antes de que se perfeccionasen
los contratos cuya nulidad pide en nombre de la menor y ro haya probado
siquiera que posteriormente sus facultades las ha extendido el Juez que la
nombro a proceder en este litigio. Pero la conducta de la hoy mayor, a la que
la defensorajudicial decia entonces representar, sana su inexistente poder, y
no puede ser de otra manera porque seria absurdo, contrario a la economia
procesal y al derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24 de la
Constitucion) que se estimase € moativo, y que se obligase por tanto a dofia
Maria Dulce a entablar contra €l sefior F. y su madre dofia Maria Jesls €
mismo proceso en € que ahora estan inmersos.

2. Sentencia de 12 de junio de 1985. Insiste en la idea de que € de-
fensor es una figura presidida por la transitoriedad y designada para un caso
especifico. Dice uno de sus considerandos:

Que el motivo cuarto del recurso, amparado asimismo en el namero pri-
mero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Adjetiva, se basa
en violacion de la doctrina legal sobre € litis consorcio pasivo necesario,
ocasionada por la circunstancia de no haber sido demandado e defensor
judicial de los menores a pesar de postular la accionante la nulidad,
rescision y en definitiva la ineficacia de una serie de actos u otor gamien-
tos en los que intervino y participd dicha persona para completar la
capacidad de los menores y representarlos frente a su padre en vista del
interés contrapuesto que con éste tenian; y tampoco puede prosperar, en
primer término porque, como es evidente, no se trata de problema relativo
a la correctaformacién de la relacion juridica procesal o adecuada integra-
cién del contradictorio, que exigiria preservar € principio de audiencia con
relacién a quienes ostentan un interés directo y legitimo en la controversia,
sino de defender la exigencia de servirse en la situacion de que se trata de
una figura presidida por la idea de transitoriedady de concreta designacién
para un especifico caso en que surge € conflicto de intereses justificativo
de la suspension del poder paterno en el asunto determinado de que se trata
(articulos ciento sesenta y tres y doscientos noventa y nueve, ndmero primero
del Cadigo Civil), lo que excluye todo aspecto de institucion permanente.
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3. Sentencia de 12 de marzo de 1996. Para disolver una comunidad
hereditaria en la que habia una finca indivisible que ha de venderse en plblica
subasta. El Tribunal Supremo declara que el defensor judicial de una cohere-
dera menor tiene facultades para allanarse a la demanda.

Dice asi un fundamento juridico:

TERCERO. El motivo segundo plantea también, al amparo del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la infraccion de normasjuridicas
yjurisprudencia por haber aceptado la actuacién del defensor de dofia Pilar
C.C.en representacion de ésta, cuando solo es su defensor en el abintestato y
ademas porque necesita autorizacionjudicial para intervenir en la particion.

El motivo decae porque vuelve a confundir la infraccion de normas pro-
cesales, como las relativas a personalidad, capacidad procesal, representa-
cién, que tiene su cauce en € nimero tercero del articulo 1.692, con las
cuestiones de Derecho material que se ventilan por € ndmero cuarto, pero
es que ademds, la demanda se dirige contra los titulares de los derechos en
liza, y son éstos los que deben comparecer enjuicio a través de sus legitimos
representantes, a quienes los actores no tienen el deber de conocer. En el
caso de autos la demanda identifica la persona del defensor de dofia Pilar
C.C. en don Eduardo, hermano de la incapaz, y entre ambos no existe con-
flicto alguno de intereses. Hablar en €l pleito de divisién de cosa comin de
la necesidad de aprobacion judicial, sera preciso sdlo en el caso de que se
[leve a cabo particion material con adjudicacion de lotes entre los interesa-
dos, pero no se exige autorizacion judicial para que € representante de la
incapaz se allane a una demanda de division de la cosa comin, en la que hay
otros muchos demandados, entre los que si se da vinculo de litisconsorcio
pasivo necesario, que exige una resolucién uniforme. El allanamiento, pues,
ni perjudica en principio sus derechos, ni impide que se dicte resolucion
digtinta a la aceptada.

4. Sentencia de 5 dejunio de 1997. Es la més reciente que conocemos
y tiene un interesantisimo fondo moral, en cuanto que se recaba la necesidad
de nombrar defensor a un menor, cuando el interés, que es contrario a de sus
padres, es precisamente el estado de hijo matrimonial.

El esposo impugna en juicio la paternidad del hijo nacido de su esposa,
y tras las instancias del pleito, € Tribunal Supremo anula las actuaciones por
no haberse nombrado defensor al menor en un asunto que tanto le interesa
como calificar su filiacion.

Ha sido Ponente don Luis MARTINEZ CALCERRADA, Yy la Sala se expresa asi
en los fundamentos siguientes:

TERCERO. La Sala, antes de examinar los transcritos motivos del re-
curso, seplantea ex officio como cuestion prioritaria compulsar si dadas las
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caracteristicas del litigio, se ha observado e acervo de presupuestos o ga-
rantias formales aplicables al mismo, y cuya respuesta condicionara aquel
examen; y al efecto, no puede por menos que resaltarse que gercitandose en
la demanda una accién de impugnacién de la paternidad matrimonial que
ostenta el codemandado menor de edad, con respecto al actor con base al
articulo 136 del Cddigo Civil, aspirandose, pues, a la destruccion de la
presuncion de esa paternidad, y con ello a la aniquilacion del correspondien-
te estado civil que hasta la fecha ostenta ese codemandado como tal hijo
matrimonial del demandante, se persigue con €llo un objetivo judicial de
ruptura de ese estado civil que, en principio, ha de ponderarse con toda
clase de cautelas, procurando, en o posible, que €l proceso en que se debata
se haya tramitado al abrigo de susodicha disciplina adjetiva, maxime, s
Como acontece en autos, se antepone a la misma otra subyacente de caréacter
sustantivo, como es la relativa a s los derechos o intereses del repetido
menor han estado suficientemente defendidos en el litigio, por cuanto s la
respuesta fuese negativa llevaria consigo pronunciar la inconsistencia de la
relacion juridico-procesal, tal y como se ha trabado en autos; por consi-
guiente, se subraya que, Si es posible aislar en contencioso un ejemplo en
gue los intereses o derechos del menor deban estar suficientemente prote-
gidos, es en casos como €l presente, en €l que la accion entablada se aspira
a extinguir su privilegiado estado civil como hijo matrimonial del actor, y
cuando ademds, la supuesta defensa de aquellos intereses la ha asumido en
exclusiva la propia madre también codemandada, que provoca asi €l proble-
ma de ésta en esa tutela, cumple con los designios legales cuando, a pro-
posito de la cuestion, se configura en € articulo 163 del Cédigo Civil, la
figura del defensor del hijo no emancipado.

CUARTO. Y asi, € primer parrafo del citado articulo 163 configura al
puro defensor cuando coexistan intereses opuestos de ambos progenitores con
los del hijo menor, que no es el caso debatido, puesto que éstos estan enfren-
tados de tal forma que integran €l litigio, por lo que resta examinar s el se-
gundo pérrafo del precepto cuando habla de que si uno de los progenitores
fuese el contradictor o conflictivo, el otro asumiria la defensa del menor, es €l
subsumibley cuya sancién conduce a examinar si dados |os intereses de ambos
contendientes —progenitores del menor ab initio— alguno de ellos ostenta o
persigue los idénticos del menor, pues, entonces, aquella defensa asumida por
la madre seria suficiente; en la presente compulsajudicial, se debe tener en
cuenta el dogma incorporado a nuestro ordenamiento desde €l precepto cons-
titucional del articulo 39, de que € valor superior y prevalente y, por tanto,
proyectable en los hijos, es que, a toda costa, se facilite la investigacion de la
paternidad, esto es, que en la contienda ostente supremacia €l descubrimiento
de la verdad material o bioldgica, por lo que e conflicto de intereses de am-
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bos contendientes con respecto al hijo deviene elemental, porque €l actor, por
su condicion procesal litiga precisamente contra su hijo, al que demanda, por
lo que seria un desproposito afirmar que también le defiende, y la propia madre
codemandada, al aspirar en su oposicion a que se mantenga la filiacién
matrimonial, tampoco, en puridad, defiende los pristinos intereses del me-
nor, que son, se repite, los acordes con la verdad biolégica de su progenie,
amén de que en la actuacion procesal de esa madre no puede eludirse su pro-
pia defensa, de su estima, fidelidad, etc., que aunque sumergidos, son asimis-
mo, motivaciones explicativas de aquella actuacion; en definitiva, descartado
el juego de este articulo 163.2, no cabe sino aplicar su primer parrafo, y
exigir la observancia del nombramiento del defensor del menor, lo que con-
duce a que mal planteada |a relacion juridico-procesal, €l Tribunal de oficio,
y actuando a tenor del articulo 1.715.2 LEC, decrete la nulidad de las actua-
ciones con reposicion de las mismas desde la presentacion de la demanda,
para que por la instancia se proceda a ese nombramiento a los fines de la
defensa de los intereses del menor en €l litigio asi planteado, |0 que se acuerda
con los demés efectos derivados sin imposicidn de costas a las partes en ningu-
na de las instancias ni en este recurso.

B) DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS

La doctrina emanada de las Resoluciones de la Direccion Genera de los
Registros y del Notariado, aunque no sea verdaderajurisprudencia alegable en
casacion, se ha ganado esta calificacion generalmente admitida por su indu-
dable autoridad cientifica. Por supuesto, es guia a seguir y vincula a los
registradores en e &mbito concreto de la inscripcién del caso sometido a
recurso.

Han sido muy numerosas las Resoluciones sobre el defensor judicial, pero
nos vamos a ceflir a las posteriores a la reforma de 1983.

Podemos agrupar en tres asuntos las Resoluciones que vamos a citar,
resumiendo su doctrina; cuando hay contraposicion de intereses, cuando es
precisa la aprobacion judicial de la particion con defensor y una Ultima Re-
solucion sobre venta de fincas de un prodigo.

1. La Direccion Genera ha declarado que si hay contraposicion de in-
tereses, y por tanto es preciso que intervenga el defensor judicial en los
siguientes casos:

— En la Resolucién de 14 de marzo de 1991 se planted la siguiente
cuestion: Si es necesario 0 no e nombramiento de defensor judicial para dos
menores de edad en una escritura en la cual, sobre la base de un testamento
por € que el causante, de vecindad civil catalana y casado en régimen de
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gananciales, instituye herederas a sus dos hijas y dea el usufructo universal
a su esposa, ésta, por si y en representacion de aguéllas, menores de edad,
inventaria los bienes del consorcio conyugal y se adjudica en propiedad la
mitad indivisa de todos ellos més e usufructo de la otra mitad, con ciertas
facultades de disposicién respecto de ciertos bienes, quedando la nuda propie-
dad de esta mitad para las dos hijas, también y entre ellas, de forma indivisa.

La Direccién General resolvid que en las operaciones de liquidacion de la
sociedad de gananciales —que son de carécter necesariamente previo para la
determinacién del cauda relicto— tienen, evidentemente, intereses contra-
puestos la viuday los herederos del cényuge difunto. Esta oposiciéon se da en
la misma determinacion por inventario de los bienes que son gananciales,
pues en su formacién se plantea un problema de determinacion de masas
patrimoniales —ganancial, parafernales, dotales, capital del marido— que no
viene resuelto mecénicamente, pues la presuncion de gananciales no es indes-
tructible. La existencia del conflicto de intereses priva, en estas operaciones,
a la viuda de la representacién legal y exige que ésta sea conferida a un
defensor nombrado por €l Juez. De no hacerse asi los actos u operaciones
otorgados sblo por la viuda serédn nulos por falta de la representacion legal
gue invoca.

Igualmente se considerd la existencia de contraposicién de intereses en €l
supuesto contemplado en la Resolucién de 3 de abril de 1995, donde ademés
se dan los criterios para apreciarla. Dicen asi los fundamentosjuridicos del 5.°
a 8.

5. El segundo de los defectos de la nota de calificacion hace referencia
a gue no ha comparecido en la escritura el defensor judicial de los menores,
ya nombrado cuando se autoriza aquélla. Es decir, se estima que en la ad-
judicacion hereditaria efectuada existen intereses contrapuestos entre la viu-
da y los hijos, de modo que cesa la representacion legal de la primera (cfr.
art. 162 del Cadigo Civil) y los hijos menores han de estar representados por
el defensor judicial (art. 163 del Codigo Civil). Determinar, caso por caso,
s en una particion de herencia los intereses del cdnyuge superviviente y los
hijos menores son contrapuestos o paralelos, es una tarea dificil y que ha
dado lugar, como es sabido, a dudas doctrinales y jurisprudenciales.

Cuando la particion se efectlia sobre un Unico bien hereditario que se
adjudica en porciones indivisas coincidentes con las cuotas hereditarias co-
rrespondientes a cada participe, puede entenderse que se trata de una ope-
racién sin trascendencia econdmica y que los eventuales perjuicios para los
hijos son futuros e hipotéticos, porque solo pueden aparecer s durante la
minoria de edad de los hijos se procede a la divisién material o a la diso-
lucién de la comunidad romana formada. Los intereses del cényuge viudo y
de sus hijos menores son paralelos, de suerte que es innecesaria la interven-
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cion del defensor judicial. Asi lo han entendido, para los asuntos especificos
en ellos examinados, las Resoluciones de este Centro Directivo de 27 de
enero de 1987 y de 10 de enero de 1994.

6. Ahora bien, €l caso actual viene singularizado por dos circunstancias
gue se examinan a continuacion y que obligan a estimar que la representa-
cién legal de la viuda sobre sus hijos menores ha sobrepasado los limites
legales y que, por existir intereses contrapuestos entre una y otros, la repre-
sentacion legal de los hijos corresponde al defensor judicial

7. Laprimera circunstancia se encuentra en que e bien sobre e que
recae la adjudicacion indivisa es presuntivamente ganancial. En efecto, fue
adquirido solo por € marido en 1979 por titulo de compra y sin justificacién
alguna sobre la procedencia del precio. En esta situacion, € caracter ganan-
cial del bien adquirido resultaba de la presuncion legal de que la contrapres-
tacion procedia del caudal comin (cfr. arts. 1.401.1.° y 1.407 del Codigo
Civil entonces vigente). Consiguientemente, la presuncion legal de ganancia-
lidad puede ser destruida también en & momento de la particion por prueba
en contrario. De este modo, € acto unilateral efectuado por la viuda atribu-
yendo definitivamente el caracter de ganancial al bien adjudicado puede
suponer, en el caso de que llegara a demostrarse € carécter privativo del
precio pagado por e marido, una disminucion considerable en la cuota
hereditaria correspondiente a los hijos menores. Por esto, para laformacion
del inventario de los bienes relictos es imprescindible la intervencién del
defensor judicial, porque ya en la formacion del inventario pueden surgir
controversias entre madre e hijos, respecto de: @) los bienes que integran la
sociedad de gananciales y los que, por ser privativos del causante, han pa-
sado al caudal hereditario; b) qué bienes gananciales han de integrarse en
este caudal en pago de la cuota indivisa que en €l consorcio conyugal disuel-
to correspondia al conyuge premuerto o a sus herederos.

8. La segunda circunstancia esta en e hecho de que la particién de
herencia ha sido parcial, como se califica en la propia escritura, en la que
el bien adjudicado se afirma que queda entre otros dejados por €l causante.
Por lo tanto, la particion de estos bienes restantes que hubieran de realizar
conjuntamente la viuda y €l defensor judicial quedaria en gran medida con-
dicionada y limitada por la adjudicacion previa formalizada en la escritura
debatida. Ya no seriaposible, en efecto, sin una rectificacion, la adjudicacion
total en pleno dominio de todos bienes relictos, de modo que las facultades
del defensor judicial para representar a los menores en esa particion poste-
rior que se anuncia quedarian predeterminadas y prejuzgadas por €l resul-
tado de una actuacion unilateral anterior de la viuda. Esta anticipacién sin
retorno de la particion futura aparece ain mas clara respecto de la cuota
usufructuaria indivisa adjudicada a la viuda, ya que la misma dificulta que
mas tarde, por mutuo acuerdo, o en virtud de mandato judicial, se proceda
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a conmutar €l usufructo vidual en las formas previstas por €l articulo 839
del Cdédigo Civil

En cambio, no se ha considerado necesaria la intervencién del defensor,
por no existir posibilidad de intereses contrapuestos en la Resolucion de 10
de enero de 1994, donde se planteaba la cuestién de si es inscribible una
escritura de liquidacion de sociedad de gananciales y aceptacion de herencia
en la que es Unica compareciente la viuda del matrimonio que lo hace por si
y en nombre de su hijo menor, designado heredero universal por su difunto
padre, o por el contrario se requiere ademas la presencia del defensor judicial
en representacion de dicho menor, dada la posibilidad de intereses contra-
puestos en la liquidacion de la sociedad conyugal. Ha de advertirse que los
bienes incluidos en €l inventario tenian todos €l carécter de privativos a haber
sido adquiridos por €l difunto con posterioridad a la sentencia de divorcio con
su cOnyuge compareciente, salvo uno que se adjudica por mitad y pro indiviso
entre la viuda-divorciada y €l hijo menor, al haber sido comprado durante el
matrimonio por € marido para su sociedad conyugal, constando inscrito en €l
Registro de la Propiedad a nombre de los dos conyuges para su sociedad
conyugal de gananciales.

Resolvio la Direccion que en el supuesto concreto de este expediente, la
Unica finca de caracter ganancial se adjudica por mitad y proindiviso alos dos
unicos interesados en la liquidacion de la sociedad, y determinada ya la masa
hereditaria se adjudican integramente todos los bienes que la forman a menor
representado por su madre. No implican, pues, estas operaciones contradic-
cion de intereses a no haber desigualdad entre una y otra, y €l hipotético
perjuicio ante unas eventuales deudas del causante y la consiguiente respon-
sabilidad ultra vires del heredero como declar6 la Resolucion de 27 de enero
de 1987, es comin a ambos sin que pueda dar ocasién a una ventgja o
beneficio de la madre sobre € hijo.

Tampoco se aprecio la posibilidad de contraposicién de intereses en la
Resolucién de 6 de febrero de 1996, cuando estan presentes todos los intere-
sados en la herencia, en e que todas las actuaciones particionales se realizan
en un solo acto, se documentan en una sola escrituray se aprueba simultanea-
mente y, por tanto, hacen suyas en su totalidad los diversos intervinientes; vy,
por otra parte, los dos Unicos bienes inventariados, que son gananciales, cons-
tando asi inscritos en el Registro de la Propiedad, han sido adjudicados pro
indiviso entre los interesados, de acuerdo con el testamento del causante, es
forzoso concluir que no existe contradiccion de intereses ni en la formacion
de inventario, ni en la adjudicacion de los bienes interesados en la herencia,
por lo que la exigencia de citacion del defensor judicial vendria a reconocer
gue éste tiene la representacion legal del menor cuando en realidad no la
ostenta segiin se ha razonado.
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2. Lacuestion de si la particion hereditaria en la que interviene el de-
fensor del menor requiere aprobacion judicial posterior fue discutida desde la
contraposicion entre los articulos 271 y 1.060 del Cadigo Civil, dando lugar
a declaraciones un tanto inseguras de la Fiscalia General del Estado y la
Direccién General de los Registros.

Ya hemos dicho que en la Ley 1/1996, de Proteccion a Menor, se ha
agregado un segundo parrafo a articulo 1.060, que pone fin a la cuestion a
disponer que €l defensor judicial designado para representar a un menor o
incapacitado en una particion deberd obtener la aprobacion del Juez, si éste
no hubiera dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento. O sea, que laregla
general es que la particidn precisara la aprobacion del Juez y la excepcidn que
éste la haya dispensado expresamente.

Para las particiones anteriores habra que acudir alos documentos antes ci-
tados. La Circular de la Fiscalia General del Estado de 25 de abril de 1985,
decia

S relacionamos € articulo 1.060 del Cddigo Civil con las normas gene-
rales de la Ley de 24 de octubre de 1983, llegariamos a la conclusién de que
la intervencion del tutor o del defensor judicial en nombre del incapacitado
es requisito suficiente para la validez del acto particional; la aprobacién
judicial de la particion la excluye e articulo 1.060, siempre que haya inter-
venido e representante legal del incapacitado, y es notorio que € tutor
ostenta tal carécter (art. 267 del Cddigo Civil), cualidad que también con-
curre en e defensor judicial del incapacitado, porque segin € articu-
lo 299.1.° se nombrara defensor judicial que represente y ampare los intere-
ses del incapacitado cuando en algin asunto exista conflicto de intereses
entre los incapacitados y sus representantes legales. Tal representante legal
es el tutor como €l defensor judicial, pues lafuncion sustitutiva de éste tiene
la misma calidad que la de aquél; la Unica diferencia es la provisionalidad
del defensor judicial, en cuanto supone una suspension limitada en el tiempo
de la tutela para un determinado asunto en e que la ley prohibe al tutor
representar al tutelado (art. 221.2.° del Cédigo Civil).

Sn embargo, tras el andlisis del articulo 271.4.° del Codigo Civil se llega
a conclusion distinta, pues a su tenor €l tutor precisa autorizacion judicial
para realizar la particion de herencia en que €l tutelado se halle interesado,
y la aprobacion judicial una vez que se haya practicado. Esta es, concreta-
mente, su literalidad: El tutor necesitaréd autorizacion judicial pararedizar la
particion de la herencia o la divisién de la cosa comun, las cuales, una vez
practicadas, requeriran ademés la aprobacion judicial.

Su antinomia con el articulo 1.060 es manifiesta, pero contraida a los
representantes legales del incapacitado: tutor y, en su caso, defensor judicial.
En los demés casos de representacion legal, el articulo 1.060 produciré sus
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efectos. Asi, las representaciones legales derivadas de la patria potestad, ya
sea la de los padres (art. 162 del Cédigo Civil) o la de los defensoresjudi-
ciales de menores (art. 163 del Cédigo Civil), presentes en la particion, no
precisan que ésta sea aprobada judicialmente, pero € tutor y el defensor
judicial estan sujetos al requisito de la aprobacion judicial para que la par-
ticion en la que hayan intervenido, representando al incapacitado, sea vélida
y eficaz.

La Direccién General dictdé dos Resoluciones sobre el particular:

En lade 4 de abril de 1986 declar6 que no es necesaria la aprobacién
judicial de una particién hereditaria en la que los hijos menores se encuentran
representados por el defensor judicial designado al existir contraposicion de
intereses con su padre.

Para ello se basaba en los siguientes:

CONSIDERANDO que €l articulo 1.060 del Cédigo Civil establece que
no serd necesaria la aprobacion judicial, siempre que los menores estén
legalmente representados, 10 que supone una ampliacion de su contenido
respecto a la situacion anterior a la Ley de Reforma de 13 de mayo de 1981,
ya que hasta entonces € precepto se limitaba a enumerar exclusivamente a
los padres del menor, mientras que ahora tiene lugar en todos los casos en
gue estén debidamente representados.

CONSIDERANDO en consecuencia que al ostentar el defensor judicial el
caracter de representante legal para la conclusién de un acto concreto
—art. 163 del Cddigo Civil—, es claro que en la particién en que intervenga
representando al menor, no debe seguir —como indica la Circular citada en
los vistos— como presupuesto de eficacia la aprobacion judicial, aparte de
que no hubiese tenido razén de ser el modificar e articulo 1.060 del men-
cionado Cuerpo legal por la citada Ley de Reforma si se hubiese querido
mantener invariable su contenido.

CONSIDERANDO que la posterior reforma de la materia de tutela por la
Ley de 24 de octubre de 1983, no incide en lo anteriormente indicado, ya que
la indudable antinomia que ahora se produce entre el articulo 271.4.° y
1.060 hay que referirla exclusivamente al caso en que la herencia se encuen-
tre interesado un tutelado, pero no afecta al ambito de representacion del
defensor judicial que actia en nombre de un menor.

Y enlade 23 dejulio de 1990, siguiendo la misma linea, declar6 igual-
mente que no es necesaria la aprobacion judicial de la particion hereditaria
en la que esta interesado un incapaz sujeto a tutela, que es representado por
un defensor judicial nombrado especificamente para este acto ante € conflic-
to de intereses existentes entre e incapacitado y € tutor.
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Se razona esta declaracion en e fundamento juridico 3.°, que dice asi:

3. La delimitacion del ambito de aplicacion del actual articulo 271.4.°
del Cddigo Civil no puede hacerse a espaldas de la evolucién del tratamiento
juridico dispensado a las particiones contractuales en que estuviere interesa-
do un menor o incapacitado. Es de observar cédmo €l criterio del articu-
lo 1.409 LEC, que exigia la aprobacion judicial en todo caso, fue primero
éxcepcionado para la hipdtesis en que e menor estuviere representado por
Su padre, madre o tutor (arts. 269.7.° y 1.060 del Codigo Civil originario),
y luego totalmente superado al prescindirse de tal aprobacién judicial siem-
pre que el menor o incapacitado estuviere legalmente representado, ya por
sus padres, ya por €l defensor judicial, ya por € tutor o protutor debidamente
autorizados por € Consgjo de familia (art. 1.060 del Cddigo Civil tras la
reforma de 13 de mayo de 1981). En este orden, e articulo 271.4° del
Cadigo Civil, introducido tras la reforma del 24 de octubre de 1983, al exigir
nuevamente aprobacion judicial para la particion hecha por e tutor (exigen-
cia que parece obedecer a la necesidad de hallar una via de control sustitu-
tiva de la anterior autorizacion del Consgjo de familia), no puede reputarse
sino como excepcional y, por tanto, sujeta a interpretacion estricta, no siendo
aplicable a aguellas otras instituciones de proteccion y defensa de menores
0 incapacitados dotadas de entidad propia y con perfilesjuridicos diferencia-
dos (vid. arts. 215, 216, 220, 231 y 302 del Cadigo Civil, asi como € tra-
tamiento en capitulos independientes de la tutela, de la curatelay €l defensor
judicial) por el solo dato de que los mismos sean desempefiados por personas
ajenas a la relacion paterno-filial, maxime cuando no se trata de defensor
nombrado con carécter general, como € tutor, sino de un nombramiento
-especifico para un acto concreto que el Juez ha de valorar al efectuarlo, al
objeto de fijar las atribuciones del designado (art. 302 del Cédigo Civil).
Ello es, ademés, coherente con la necesidad de agilizar y smplificar € tr&-
fico juridico reduciendo sus costes en la medida en que queden debidamente
salvaguardados los intereses de menores e incapaces.

Repetimos que, en adelante, la Unica regla ya valida y segura es la con-
tenida en € nuevo parrafo afiadido al articulo 1.060 del Codigo Civil por la
Ley Organica 1/1996.

3. Resolucion de 3 de mayo de 1995. Se declara que el defensor judi-
cial del declarado prédigo precisa, para engjenar bienes inmuebles, la autori-
zacion judicial previa que ordena € articulo 302 del Codigo Civil.

En el presente recurso se debate sobre la inscripcion en e Registro de la
Propiedad de la venta de ciertos inmuebles pertenecientes a persona que ha
sido declarada prédiga y en la que concurren las siguientes circunstancias:
1. Laventafue realizada en nombre del prédigo por uno de sus hijos actuan-
do en su unica calidad de defensor judicial; en la escritura pertinente no se
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hace ninguna referencia a la condicion de representante voluntario del prodi-
go que con anterioridad correspondia a dicho hijo, en virtud de escritura de
subapoderamiento otorgada el 2 de marzo de 1990, a su favor por un hermano
Suyo que, a su vez, era apoderado del prédigo con facultades suficientes para
conferir poderes en su nombre; no obstante, a tiempo de la calificacion se
tuvo alavista esta escritura de subapoderamiento. 2. La cualidad de defensor
judicial del compareciente se acredita mediante testimonio expedido el 2 de
octubre de 1990 del auto del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de
Valladolid, de fecha 27 de septiembre de 1990, en el que por incumplimiento
de los deberes propios de su cargo, se acuerda la remocién del anterior cu-
rador del prodigo —otra hermana del compareciente— Yy, como consecuencia
de ello, se acuerda acordar el nombramiento en este procedimiento del nuevo
defensor judicial, en tanto en cuanto se procede a hombramiento de un nuevo
curador.

Dados estos antecedentes facticos, se resuelve:

S en lugar de ser asistido el prédigo por €l curador ha de intervenir, en
su lugar y por disponerlo asi € Juez, un defensor judicial, éste tendra sdlo
las atribuciones que le haya conferido el Juez (cfr. art. 302 del Cédigo Civil).
Y en el presente caso las atribuciones que tiene el defensor judicial son,
seglin el auto de nombramiento de 27 de septiembre de 1990, las mismas que
constan en e auto de 16 de abril de 1984 para la curadora removida y en
este auto, en € que ademas se tratd de adaptar la tutela del prédigo a la
nueva legislacion sobre tutela, se encomendaba —acertada 0 equivocada-
mente— a la curadora la administracién del patrimonio del prédigoy se daba
por supuesto gque no tenia ésta facultades en relacion con los actos de dis-
posicion, los cuales competen, seglin dicho auto, al mismo declarado prodigo
con la previa autorizacién judicial. Ciertamente, en auto de 22 de septiembre
de 1984, se autorizé al prédigo para enajenar los bienes, con intervencion de
la entonces curadora. Pero ésta ha sido removida y a las atribuciones con-
feridas por ese auto a la entonces curadora no se refiere el auto de nombra-
miento de defensor judicial de 27 de septiembre de 1990. Se requiere, pues,
nueva autorizacién judicial y no por exigencia del articulo 271 del Codigo
Civil, sino por exigencia del articulo 302 del Codigo Civil.

V. LA GUARDA DE LOS MENORES EN EL CODIGO CIVIL

En busca de los antecedentes de esta nueva figura hemos acudido, una vez
mas, a la citada conferencia del profesor CASTAN VAZQUEZ, y en ella nos dice
gue la doctrina juridica extranjera ha dedicado alguna atencion, desde hace
afios, a caso —que no es infrecuente en la vida real— de que una persona
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asuma el cuidado de un menor o incapaz sin estar formalmente investida del
cargo de tutor. En la doctrina espafiola han estudiado también esa hipdtesis
algunos autores como ORTEGA PARDO Y CAMPOS HERNANDEZ. Tomandola en
cuenta, €l equipo Diez-Picazo incorporé a su Proyecto en 1977 unaregulacion
de la guarda de hecho.

Sejustificaba lainclusion de este capitulo diciendo que es uno de los mas
cortos y sin embargo puede que uno de los mas importantes. Es una verdad
incontrovertida que, estadisticamente y hasta el presente, la inmensa mayoria
de los casos de proteccién de menores sin padres o de personas susceptibles
de incapacitacion, eran y son desempefiadas, de hecho, por quienes no tienen
la consideracion legal de tutores'y, en menor medida por aquellos otros que
habiendo sido tutores, han sido removidos de su cargo. Hasta hoy, €l derecho
ignoraba tal situacién, mientras que la doctrina tendia, mayoritariamente, a
asimilar estos supuestos a los de la gestién de negocios ajenos.

Esta innovacion fue, como otras, aceptada por la Comision de Codifica
cién, aungue reduciendo a solamente dos normas las siete que el Proyecto del
equipo DiEz-PICAZO habia dedicado a la materia. La Ley de 1983 le ha con-
sagrado, en definitiva, tres:

Articulo 303. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 203 y 228,
cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de un guar-
dador de hecho, podré requerirle para que informe de la situacion de la per-
sona y los bienes del menor o del presunto incapaz y de su actuacién en
relacion con los mismos, pudiendo establecer asimismo las medidas de con-
trol y vigilancia que considere oportunas.

Articulo 304. Los actos realizados por el guardador de hecho en interés
del menor o presunto incapaz no podran ser impugnados s redundan en su
utilidad.

Articulo 305. Queda sin contenido.

Articulo 306. Sera aplicable a guardador de hecho lo dispuesto en el
articulo 220 respecto del tutor.

Comparando estos preceptos con los que se contenian en el anteproyecto
de DiIEZ-PICAZO, dice VENTOSO ESCRIBANO en su libro citado, pagina 128, que
la dedicacion normativa a tema no es muy grande, pues, incluso, queda en
€l aire el propio concepto del guardador de hecho. El citado Anteproyecto era
més explicito en este punto, pues determinaba a tal fin: quien, careciendo de
potestad legal sobre un menor o persona incapacitada o susceptible de serlo,
gjerciera respecto de ellos alguna de lasfunciones propias de las institucio-
nes tutelares o se hubiese encargado de su custodia y proteccion o de la
administracion de su patrimonio y gestion de sus intereses, quedard por este
hecho sometido a las obligaciones y deberes que la Ley impone a los tutores
(art. 307), y continuaba sefialando el citado Anteproyecto, en el articulo 308,
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que la regla establecida en € articulo anterior se aplicara también cuando
estuviese gjerciendo el cargo de tutor unapersona afectada por una causa de
inhabilidad legal, o hubiese comenzado a desempefiar susfunciones sin dar
cumplimiento a los requisitos legales, 0 hubiese prolongado indebidamente €l
giercicio del cargo después de haber debido cesar en él.

Y sigue diciendo VENTOSO ESCRIBANO que, ala vista de estos dos articulos
del mencionado Anteproyecto, €l concepto que en € se recogia de guardador
de hecho era bastante amplio y explicito. La redaccion del vigente articu-
lo 303 es menos concreta y plantea el problema de su delimitacién. Aungque
habla en general de guardador de hecho, lo cierto es que, a audir a los
articulos 203 y 228 vy, por otro lado, al mencionar no al incapaz sino a
presunto incapaz, parece que sdlo quiere eludir a aquellos casos en que una
persona se encarga de la guarda de otra sin que ésta haya sido previamente
incapacitada y sin que haya precedido la constitucién regular de una tutela
previa; es decir, de los casos antes mencionados en los articulos 307 y 308
del meritado Anteproyecto, parece que los del dltimo de ellos no son los que
tuvo presente €l legislador. No obstante, nosotros creemos que la interpreta-
cion del articulo 303 debe ser amplia y aplicarla en aquellos casos en que
pueda beneficiar a un menor o0 a un incapaz.

¢Cuél es la naturaleza juridica de la guarda de hecho? Tiene agunos
contactos con e mandato y aln mas con la gestién de negocios ajenos, pero
las diferencias son evidentes, pues éstos tienen un cariz puramente patrimo-
nial, mientras que en la guarda prima el aspecto personal y alin familiar. Por
ello debe encuadrarse, como lo hace €l Cédigo, en la sistemética de las ins-
tituciones tuitivas o tutelares; es una figura singular o sui generis, parareme-
diar situaciones perentorias y siempre bgjo las medidas de control y vigilancia
que e Juez considere oportunas.

Dada esta especia naturaleza juridica de la guarda de hecho, han discu-
tido los autores sobre la validez de los actos realizados por el guardador de
hecho. CASTAN nos dice que € equipo Diez-Picazo distinguié en este punto
los actos meramente conservativos realizados por e guardador de hecho en
interés del pupilo (que serian vélidos y producirian todos sus efectos si fueran
Utiles para €l menor o incapaz) y los demas actos (que podrian ser anulados
ainstancia del tutelado o de los representantes legales nombrados con arreglo
a derecho).

Hemos visto que € nuevo articulo 304 del Codigo Civil dispone que los
actos realizados por €l guardador de hecho, en interés del menor o del
presunto incapaz, no podran ser impugnados si redundan en su utilidad.

A lavista de esta norma, observa SANCHO REBULLIDA que Si 10s actos no
redundan en utilidad objetiva del menor o presunto incapaz, si que podran ser
impugnados aunque €l guardador, intencionalmente, los hubiese realizado en
interés del menor o presunto incapaz;, entiende también que la utilidad habra
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de apreciarse en la totalidad del acto de gestion y no cabrd impugnacion
parcial de un acto dejando subsistente de € o que haya sido Util (10).

En otro sentido, y segiin dispone € articulo 306 con remisién a articu-
lo 220, el guardador podra resarcirse de los dafios y perjuicios que sufra,
cuando no haya mediado culpa por su parte, con cargo a los bienes del
guardado, si no puede obtener su resarcimiento por otro medio.

VI. LA LEY ORGANICA 1/1996, DE 15 DE ENERO, DE PROTECCION
JURIDICA DEL MENOR

Una breve Exposicion de Motivos es utilisima para dar a conocer cudl es
el pensamiento del legislador y siempre sirve de base para mostrar los pro-
positos que luego tienen su expresion en los textos mas escuetos del articu-
lado. Varios son los preambulos de nuestras leyes histéricas que han quedado
como buena muestra de lo dicho, y constituyen verdaderos monumentos de
nuestra literatura juridica.

Afortunadamente, esta Ley del Menor ha recogido en una extensa Expo-
sicion de Motivos la mens legisatoris, y en €ella, ademas de presentarnos el
contenido de la norma, nos proporciona una buena base para su interpretacion
cas auténtica.

Comienza diciendo que la proteccion al menor constituye en la actualidad
una preocupacion generalizada, la cual se ha recogido en varios documentos
internacionales, en nuestra Constitucién y en varias leyes nacionales reforma-
doras del Cdodigo Civil desde lade 1981, lade 1983 sobre latutela, lade 1987
sobre adopcion y otras. En la de 1987 se agilizan los procedimientos de
proteccién a menor, permitiendo a las entidades publicas competentes |la
asuncion automética de la tutela en los casos de grave desproteccion. Se
recogio la figura del acogimiento familiar como una mera institucion de pro-
teccion al menor como principio inspirador de las actuaciones tanto adminis-
trativas como judiciales y del Ministerio Fiscal.

Con todo, se echaron a notar algunas lagunas, y ademas han surgido
nuevas necesidades y demandas de la sociedad y estaLey, se dice, quiere dar
respuesta a esas demandas, para lo que se aborda una reforma de las tradicio-
nales instituciones protectoras del menor reguladas en el Cédigo Civil. Pero,
aparte de esto, |0 mas destacable es que inspira esta reforma la construccion
de un amplio marco juridico de proteccion que vincula a los poderes publicos
y alas instituciones especificamente relacionadas con los menores.

Asi pues, 10 que mas resalta en ese acercamiento de tipo publico que se
da a esta regulacion protectora del menor, que cada vez se adea més de los

(10) La tutela e instituciones afines, cit., pg. 72 (citado por CASTAN, pag. 451).
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antiguos parametros predominantemente privatistas y familiares y se acerca a
las &reas sociales. La Ley contempla a los menores como verdaderos sujetos
activos, y en su Titulo | les atribuye varios derechos, reconocidos en instru-
mentos internacionales, como €l honor, laintimidad y la propia imagen, a la
informacion, asociacion y reunion, libertad de expresion y el derecho a ser
oido; @ Titulo | se completa con la regulacion de las medidas y principios
rectores de la accion administrativa.

En e articulo 12 se regulan las actuaciones de proteccion a menor, di-
ciendo que se realizard mediante la prevencién y reparacién de situaciones de
riesgo, con el establecimiento de los servicios adecuados paratal fin, el ger-
cicio de la guarda y, en los casos de desamparo, la asuncién de la tutela por
ministerio de la Ley. En consecuencia, se ordena que los poderes publicos
velaran para que los padres, tutores o guardadores desarrollen adecuadamente
sus responsabilidades y facilitaran servicios accesibles en todas las areas que
afectan al desarrollo del menor.

En los articulos siguientes se desarrolla este principio de dos gradaciones,
0 sea, atencién inmediata de la autoridad y cesion posterior a las personas o
instituciones indicadas para asegurar la asistencia a los menores. Se pasa de
la retencion publica en los casos de riesgo y desamparo a regular la guarda
de los menores, con referencia a articulo 172 del Cédigo Civil (de nueva
redaccién), € acogimiento familiar, a la tutelay a la adopcion.

En e acogimiento se recogen los tres tipos que pasan a regularse en los
nuevos articulos que se reforman en el Cédigo Civil, o sea, € acogimiento
simple, € constituido con carécter permanente y el preadoptivo.

En d articulo 21 seregulan los servicios especializados de acogimiento en
establecimientos publicos en este modo:

Cuando la entidad publica acuerde la acogida residencial de un menor,
teniendo en cuenta gque es necesario que tenga una experiencia de vidafami-
liar, principalmente en la primera infancia, procurard que el menor perma-
nezca internado durante e menor tiempo posible, salvo que convenga al
interés del menor.

Todos los servicios, hogares funcionales o centros dirigidos a menores
deberan estar autorizados y acreditados por la entidad piiblica.

En la tutela se procede a reformar algunos de los preceptos existentes en
el Cadigo Civil, y se crea en cada Fiscalia un indice de Tutela de Menores.

En la adopcion se reforman también algunos de los preceptos del Cadigo
Civil, introduciendo la exigencia del requisito de laidoneidad de los adoptan-
tes, que habra de ser apreciada por la entidad publica que formula la propues-
ta o directamente por el Juez en otro caso.

En el articulo 25 se regula la adopcién internacional, teniendo en cuenta
gue en los dltimos afios se ha producido un gran aumento de las adopciones
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de nifios extranjeros por parte de adoptantes espafioles. Dice asi e citado
articulo 25, primer punto del nimero 1.

En materia de adopcién internacional, corresponde a las entidades publi-
cas:

a) La recepcion y tramitacion de las solicitudes, ya sea directamente o
a través de entidades debidamente acreditadas.

b) La expedicidn, en todo caso, de los certificados de idoneidad y, cuan-
do lo exija €l pais de origen del adoptando, la expedicién del com-
promiso de seguimiento.

¢) La acreditacion, control, inspeccion y la elaboracién de directrices
de actuacién de las entidades que realicenfunciones de mediacion en
su ambito territorial.

Lasfunciones de mediacion a realizar por las entidades acreditadas se-
ran las siguientes:

— Informacion y asesoramiento a los interesados en materia de adop-
cién internacional.

— Intervencion en la tramitacion de expedientes de adopcion ante las
autoridades competentes, tanto espafiolas como extranjeras.

— Asesoramiento y apoyo a los solicitantes de adopcion en los tramites
y gestiones que deben realizar en Espafia y en el extranjero.

Siguen tres Disposiciones Adicionales, de carécter procesal; una Disposi-
cion Transitoria, que remite a la normativa anterior para los procedimientos
ya iniciados, y una Disposicion Derogatoria.

Las reformas, numerosas y fundamentales, de diversos articulos del Cé-
digo Civil y de la LEC se contienen en veinte Disposiciones Finales.

VIL NORMAS AUTONOMICAS

La Ley de Proteccion Juridica del Menor respeta las competencias de las
Comunidades Autonomas, de acuerdo con lo sefidado en la Constitucion y
sus Estatutos respectivos, y regulatal reparto competencial en la Disposicion
Final 21, dejando especialmente a salvo las normas de Derecho Civil foral o
especial en las Comunidades Auténomas en que rijan y declarando que esta
Ley del Menor es subsidiaria respecto de dichas disposiciones especificas
vigentes.

Y las entidades piblicas mencionadas en la Ley para llevar a cabo sus
finalidades serén, segiin su Disposicion Final 22, las que se designen por las



ESTUDIOS 2283

Comunidades Auténomas y las ciudades de Ceuta 'y Melilla de acuerdo con
sus respectivas normas de organizacion.

Més explicita es la Disposicion Adicional 1.2 de laLey 21/1987, de 11 de
noviembre, que establece lo siguiente:

Las entidades piblicas mencionadas en esta Ley son los organismos del
Estado, de las Comunidades Autonomas o de las Entidades Locales a las que,
con arreglo a las leyes, corresponda, en el territorio respectivo, la proteccion
de menores.

Las Comunidades Autonomas, en virtud de su competencia en materia de
proteccion de menores, podran habilitar, en su territorio, como instituciones
colaboradoras de integracion familiar, a aquellas Asociaciones o Fundacio-
nes no lucrativas, constituidas conforme a las leyes que les sean aplicables,
en cuyos estatutos o reglasfigure comofin la proteccion de menoresy siem+
pre que dispongan de los medios materiales y equipos pluridisciplinares ne-
cesarios para € desarrollo de las funciones encomendadas.

Estas instituciones colaboradoras podran intervenir solo en funciones de
guarda y mediacion con las limitaciones que la entidad publica sefiale, estan-
do siempre sometidas a las directrices, inspeccion y control de la autoridad
gue las habilite.

Once son las Comunidades Auténomas que han dictado normas sobre €l
particular, que reseflamos a continuacién, recogiendo, en resumen, lo mas
importante de sus disposiciones (11).

A)  ANDALUCIA (12)

La primera disposicion fue el Decreto 281/1988, de 13 de septiembre, en
e cual se establecian las medidas para la aplicacion en Andalucia de la Ley
21/1987, de 11 de noviembre, de modificacion de articulos en el Cadigo Civil
y la LEC en materia de adopcién y otras formas de proteccién de menores.

Dicho Decreto ha sido expresamente derogado por la Ley 1/1998, de 20
de abril, de los derechos y la atencién al menor, que en su Exposicion de
Motivos recoge los antecedentes legales nacionales y dice que, habida cuenta
que € articulo 13, apartados 22 y 23, del Estatuto de Autonomia, otorga a

(11) Recogemos los textos de estas disposiciones del libro Normativa autonémica,
editado por e Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Es-
pafia, que comprende desde 1979 hasta la actualidad, varios tomos bianuales.

(12) Texto de la Ley, en e Boletin de Informacion del Colegio de Registradores,
nim. 38, junio de 1998, pags. 1314y sigs.
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nuestra Comunidad Auténoma competencia exclusiva en materia de servicios
sociales e instituciones publicas de proteccién y tutela de menores respetando
la legislacion civil, penal y penitenciaria, a la Administracion de la Junta de
Andalucia corresponde la consideracion de entidad publica a la que se en-
comienda la proteccién de menores.

El Titulo | se refiere en general a los derechos de los menores y € ar-
ticulo 2 establece que las Administraciones Publicas de Andalucia velaran
para que los menores gocen en € ambito de la Comunidad Auténoma de
todos los derechos y libertades que tienen reconocidos por la Constitucién,
la Convencion de Derechos del Nifio y demas acuerdos internacionales rati-
ficados por Espafia, asi como por €l resto del ordenamiento juridico, sin
discriminacion alguna por razén de nacimiento, nacionalidad, etnia, sexo,
deficiencia o enfermedad, religion, lengua, cultura, opinién o cualquier otra
condicion o circunstancia personal, familiar o social

En el Titulo Il se regula lo relativo a la proteccion de los menores, que
es € tema especifico que nos interesa, y dice, en su primer articulo, que es
e 17 de la Ley:

A los efectos de la presente ley, se entiende como proteccién € conjunto
de actuaciones para la atencion de las necesidades del menor tendentes
a garantizar su desarrollo integral y a promover una vida familiar normali-
zada.

Otras disposiciones de la Ley son:

— Las Corporaciones Locales de Andalucia son competentes para €l

desarrollo de actuaciones de prevencion, informacion y reinsercion
social en materia de menores, asi como para la deteccién de menores
en situacion de desproteccion y la intervencion en los casos que re-
quieran actuaciones en €l propio medio. Igualmente, son competentes
para apreciar, intervenir y aplicar las medidas oportunas en las situa-
ciones de riesgo.
La Administracion de la Junta de Andalucia es competente para la
planificacion, coordinacion y control de los servicios, actuaciones y
recursos relativos a la proteccion de los menores en la Comunidad
Auténoma.

— Corresponde a la Junta de Andalucia, a través de la Consgjeria com-
petente, asumir la tutela de los menores desamparados que residan o
se encuentren transitoriamente en € territorio de la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia, sin perjuicio de las competencias que sobre
estos Ultimos pudiesen tener otras Administraciones publicas.

— El 6rgano competente de la Administracion de la Junta de Andalucia
gue tenga conocimiento de una situacion de posible desamparo de un
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menor iniciard expediente de proteccion, sin perjuicio de la adopcién
de las medidas inmediatas de atencién que el menor requiera.

—e La Administracién de la Junta de Andalucia asumira y ejercera sola-

mente la guarda cuando los que tienen potestad sobre e menor 1o
soliciten, justificando no poder atenderlo por enfermedad u otras cir-
cunstancias graves, o cuando asi lo acuerde €l Juez en los casos en
que legalmente proceda.
Cuando quienes tienen la patria potestad o tutela soliciten de la Ad-
ministraciéon de la Junta de Andalucia que asuma la sola guarda del
menor, sefirmard expediente con arreglo a lo previsto en € articulo
precedente y conforme a lo dispuesto en el articulo 172.2 del Codigo
Civil

—e Cuando las circunstancias del menor lo aconsgen, se promovera su
acogimiento familiar hasta que pueda reintegrarse en su familia de
origen, o reinsertarse en su medio social una vez alcanzada su mayo-
ria de edad, su emancipacién, o bien hasta que pueda ser adoptado.
Los acogedores podran recibir una compensacion econdmica en las
condiciones que reglamentariamente se determine.

—e El acogimiento familiar administrativo serdformalizado por la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia, con €l contenido y los consenti-
mientos legalmente establecidos, con independencia de que ésta tenga
0 no la tutela o la guarda del menor.

En los casos en que los que el acogimiento familiar deba ser decla-
rado judicialmente, la Administracion de la Junta de Andalucia for-
mularé propuesta ante el Organo jurisdiccional correspondiente.

— El acogimiento familiar se congtituird, segin su finalidad, con el
caracter de simple, permanente o preadoptivo, de conformidad con lo
que establece el Cadigo Civil.

— En los casos que proceda, la Administracion de la Junta de Andalucia
formulara la propuesta previa de adopcion de acuerdo con los requi-
sitos y procedimientos establecidos en e Cadigo Civil y Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

-—— Quienes soliciten de la Administracion de la Junta de Andalucia €l
acogimiento familiar o la adopcién de un menor deberdn someterse a
un proceso de valoracién de idoneidad, en base a los criterios biol6-
gicos y psicosociales que se establezcan reglamentariamente y sin
perjuicio de los requisitos legalmente establecidos. La Administracién
de la Junta de Andalucia dictara resolucion sobre su idoneidad, que
serd notificada al solicitante.

— El acogimiento residencial de un menor en centro de proteccion se
establecera por resolucion de la Administracion de la Junta de Anda-
lucia o por decision judicial.
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La Administracion de la Junta de Andalucia acordara el acogimiento
residencial cuando no sea posible o aconsgjable aplicar otra medida
protectora y por el periodo mas breve posible.

La guarda del menor acogido en un centro de proteccion sera egjer-
cida por € director del mismo, bajo la vigilancia de la Administracion
de la Junta de Andalucia y la superior del Ministerio Fiscal.

La medida de acogimiento residencial podra ser complementada con
la estancia del menor con familias colaboradoras durante fines de
semana y periodos vacacionales,

— Los centros de proteccion de menores, en cuanto a su organizacion y
funcionamiento, se regiran por las disposiciones establecidas por la
Administracion de la Junta de Andalucia. Su regulacién debera ajus-
tarse a los principios inspiradores de esta Ley,

— Corresponde a la Administracién de la Junta de Andalucia la gecu-
cién de las medidas adoptadas por los Juzgados competentes con
relacién a los menores a quienes se impute la comision de un hecho
tipificado como delito o falta en las leyes penales.

Igualmente le corresponde la ejecucion de las medidas protectoras,
educativas y formativas que por los Juzgados de Menores se adopten
respecto de aquéllos a que se refiere el apartado anterior.

Este es el resumen de las més interesantes disposiciones de la Ley reciente
de Andalucia,

B) ASTURIAS (13)

Este Principado ha dictado la Ley 1/1995, de 27 de enero, de Proteccion
a Menor.

En su articulo 2 se da el concepto de proteccidon diciendo que: A los
efectos de esta Ley, se entiende por proteccion de menores, € conjunto de
actuaciones, integradas en el marco del sistema publico de servicios sociales,
que la Administracion del Principado de Asturias, en su condicion de entidad
publica, realice con lafinalidad de promover el desarrollo integral del me-
nor, asi como prevenir y remediar cuantas situaciones de indefension detecte,
atendiendo en todo momento al interés primordial del menor y procurando su
integracion familiar y social.

En el articulo 3 se sefiala el ambito de aplicacion de la Ley, sefialando que
las medidas de proteccién previstas en la presente Ley se dirigiran a aquellos
menores de edad que residan o se encuentren transitoriamente en €l territorio

(13) Normativa autondmica, tomo 1995-96, pag. 207,
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de la Comunidad Autonoma y en los que concurra alguna circunstancia
susceptible de actuacién protectora; sin perjuicio de que resultare aplicable
otra normativa, en funcién de las circunstancias concurrentes en e menor
objeto de proteccion, por razon de su origen o procedencia.

El gercicio de esta competencia corresponde, en el organigrama de esta
Comunidad Auténoma, a la Consgjeria de Sanidad y Servicios Sociales. En
varios capitulos se regulan los derechos del menor, las actuaciones de pre-
vencién, las medidas de proteccion en general y su régimen, el apoyo fa
miliar, situacion de desamparo y tutela, la guarda y a acogimiento fami-
liar, el alojamiento en centros e instituciones colaboradoras de integracion
familiar.

Resume sus propdsitos a decir que la Administracion del Principado
actuara de formacoordinada con los distintos entes publicos que intervengan
en la atencion social a la infancia y especialmente con la administracion
sanitaria, laboral y de seguridad social, educativa, en orden a procurar la
elaboracién de programas integrados y actuaciones eficaces que proporcio-
nen un mayor bienestar a los menores (Disposicion Adiciona 2.9).

C) BALEARES (14)

Las Islas Baleares tienen en esta materia la Ley 7/1995, de 21 de marzo,
de guarda y proteccidon a los menores desamparados.

Tras una extensa Exposicién de Motivos, laLey contiene en 30 articulos
y varias disposiciones complementarias la normativa especial de esta Comu-
nidad Auténoma.

La situacién de desamparo se da en cualquiera de los casos que relaciona
el articulo 5:

a) Malos tratos de ordenfisico o psiquico, en cualquiera de sus mani-
festaciones. También tienen tal consideracion los abusos sexuales,
las situaciones de explotacién y cualesquiera otras de naturaleza
anéloga.

b) Inexistencia de personas a las que legalmente correspondan lasfun-
ciones de guarda.

¢) Incumplimiento de las obligaciones inherentes a la patria potestad o
tutela.

d) FEjercicio deficiente o inadecuado, voluntario o involuntario, de las
funciones de guarda inherentes a la patria potestad o tutela, genera-
dor de graves peligros para e menor en e orden moral o material.

(14) Normativa autondmica, tomo 1995-96, pag. 265.
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La situacion de desamparo sera apreciada por la Conselleria de Goberna
cién, que tiene la competencia, através de su Direccion General de Juventud,
Menores y Familia.

Después se regula la declaracion de desamparo, sus efectos y las medidas
de proteccion, con especia atencion alas acogidas de tipo familiar, preadop-
tiva e institucional.

La Ley 8/1997, de 18 de diciembre, atribuye las competencias asumidas
por la Comunidad Auténoma de Islas Baleares en materia de tutela, acogi-
miento y adopcion de menores a los Consgos Insulares de Mallorca, Menor-
ca, Ibiza y Formentera, regulando su gercicio y funcionamiento.

D) CASTILLA Y LEON (15)

Esta Comunidad Auténoma tiene un Reglamento de expedientes adminis-
trativos de adopcion que fue aprobado por Decreto 184/1990, de 20 de sep-
tiembre.

Segun su articulo 7, los que deseen constituir una adopcién para formular
la propuesta a Juez competente, deberan presentar la correspondiente solici-
tud al Servicio Territorial de Bienestar Social de la provincia de su domicilio.
Es preciso acreditar idoneidad para ser adoptante, regulandose € procedi-
miento y sefialando los criterios de valoracion. En los casos de acogimiento,
el Servicio Territorial antes citado sera €l encargado de su seguimiento.

Finalmente, se crea un Registro donde serén inscritos los menores tutela-
dos susceptibles de adopcién, donde se anotaran las incidencias relevantes
gue se produzcan en relacion con los menores inscritos.

Por Decreto 57/1988, de 7 de abril, se dictaron normas sobre proteccién
de menores que ahora se han incluido en este Reglamento, conservando tan
solo un caracter subsidiario.

E) CATALUNA (16)

En Catalufia, aparte de un Decreto de 1987, sefialando los departamentos
competentes en materia de adopcién, se dictaron dos Leyes en 1991, una
sobre proteccion a menores desamparados, y otra sobre tutela, habiendo sido
modificada esta Ultima por otra Ley de 29 dejulio de 1996.

(15) Normativa autondémica, tomo 1989-90, pag. 1020.

(16) Ver Decreto en Normativa citada, tomo 1987-88, pag. 855, las Leyes de meno-
res y tutela, tomo 1991-92, pags. 682 y 704, y la Ley de reforma de 1996, tomo 1995
96, pég. 560.
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a) El Decreto 343/1987, de 3 de diciembre, para aplicar la Ley estatal
del mismo afio sobre adopcion, atribuye la competencia a los Departamentos
de Sanidad, Seguridad Socia y Justicia de la Generalidad de Catalufia. La
guarda de los menores desamparados, cuando medien medidas judiciales,
correspondera a la Direccion General de Proteccion y Tutela de Menores del
Departamento de Justicia. Cuando no medie acuerdo judicial, la guarda de los
menores desamparados serd gjercida por € Instituto Catalan de Asistenciay
Servicios Sociales del Departamento de Sanidad y Seguridad Social.

b) Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccion de los
menores desamparados y de la adopcion. Tiene como antecedente otra Ley
de 15 dejunio de 1985, que se dict6 para la prevencion y el tratamiento de
la delincuencia infantil y juvenil y latutela de los menores abandonados como
victimas de actos delictivos.

Esta Ley tiene un caracter distinto y primordialmente civil, comprendien-
do una completa regulacion de la faceta protectora del menor. En el capitulo |
se regulan todas las cuestiones relativas a la proteccion del menor desde que
se produce la intervencion del organismo competente que le declara desam-
parado, con la consiguiente aplicaciéon de la medida protectora hasta que, en
su caso, se procede a la propuesta de adopcién.

En el articulo 2.2 se considera desamparado a menor que se halla en una
situacion de hecho en la cual le faltan los elementos bésicos para el desarrollo
integral de su personalidad, cualquiera que sea la causa que origina esta
situacion. Las facultades que corresponden a organismo protector competente
comprenden tanto lo que se refiere a la persona como a patrimonio del
menor, pero la guarda queda limitada a cuidado personal. La acogida familiar
puede ser simple o preadoptivay la Ley establece que el régimen de convi-
vencia debe parecerse a un régimen familiar que proporcione un trato afectivo
y una vida cotidiana personalizada.

En e capitulo Il se regula la adopcién ya de manera integra, despren-
diéndose de la dualidad normativa que existia en virtud de la Ley estata
de 1982 que reformé el Codigo Civil. Asi, se regula la adopcion de acuerdo
con los principios del Derecho civil cataldn, pero recogiendo los que im-
peran en las legislaciones modernas. Se recoge la equiparacion de la filia-
cién adoptiva a lafiliacion por naturalezay se reconoce, por tanto, €l vinculo
de parentesco.

En el capitulo 111 se dan disposiciones comunes a la acogida y |la adop-
cion, y en las disposiciones adicionales se recogen los principios que las
Administraciones Publicas de Catalufia deben tener presentes en su actuacion
hacia los nifios.

c) La Ley 39/1991, de 30 de diciembre, sobre la tutela e instituciones
legales regula de manera autdnoma e integramente la institucion de la tutela
que antes se contenia de modo fragmentario por los antecedentes romanos
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recogidos en las Constituciones de Catalufia de 1702, después por el propio
Cadigo Civil y la LEC y dltimamente por la Compilacién de 1985.

Los cargos tutelares que establece la Ley son € tutor, €l protutor, €l
administrador patrimonial, €l curador y €l defensor judicial. Ademas se regula
la situacion de la guarda de hecho y se toma en consideracion el gjercicio de
funciones tutelares por la entidad publica de proteccion de menores.

En cuanto a defensor judicial hay que destacar su carécter provisiona y
la no exigencia de la autorizacion judicial en los actos requeridos, cuando €l
nombramiento se haya efectuado de modo especial para realizar tales actos.

Se regula ampliamente la guarda de hecho y se define a guardador como
la persona, fisica o juridica, que ha acogido de manera transitoria a un menor
gue se halle desamparado.

Esta Ley de tutela ha sido reformada, 0 més bien completada, por la Ley
11/1996, de 29 dejulio, la cua da nuevaredaccion alos antiguos articulos 4
y 5 en € sentido de facultar alas personas con capacidad para designar cargos
tutelares para si mismas, en prevision de ser declaradas incapaces, estable-
ciendo mecanismos a fin de prevenir actuaciones que podrian perjudicar gra-
vemente sus derechos.

d) Ley 12/1996, de 29 dejulio, de la potestad del padre y de la madre,
en su articulo 27 dispone:

S en algin asunto existiere contraposicién de intereses entre € hijoy €l
padre o la madre, cuando la potestad es gercida por ambos, € hijo serd
representado por aquel padre o madre con €l que no exista contraposicion de
intereses: cuando la contraposicion es con €l padre y la madre conjuntamen-
te 0 con quien gerce la potestad, debe nombrarse al defensor judicial que
establece d titulo quinto de la Ley 39/1991, de 30 de diciembre, de la tutela
e ingtituciones tutelares.

€) Ley 13/1997, de 19 de noviembre, que crea el Instituto Catalan del
Acogimiento y la Adopcién, organismo auténomo adscrito al departamento
gue tiene asignadas las competencias en materia de proteccion de menores,
con personalidad juridica propia, con autonomia administrativa y financieray
con plena capacidad de obrar en € gercicio de sus funciones y para el cum-
plimiento de sus finalidades, de acuerdo con la presente ley y con las demés
disposiciones que le sean de aplicacion.

Corresponde al Instituto Cataldn del Acogimiento y la Adopcion:

— Fomentar el derecho de los nifios a tener una familia y, por lo tanto,
promover el acogimiento simple en familia gena y e acogimiento
preadoptivo, como medidas para atender adecuadamente a las necesi-
dades del menor, como persona sometida a situaciones de riesgo grave
para su desarrollo integral, procurar su atencion educativa 'y favorecer
su regreso dentro de la familia natural.
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— Gestionar, mediante los equipos técnicos competentes, |os procesos de
valoracion psicosocial de las personas solicitantes de acogimiento sim-
ple en familia gjena, de acogimiento preadoptivo y de adopcion inter-
nacional.

— Velar por la informacidon adecuada a los ciudadanos y ciudadanas
sobre los acogimientos, adopciones y procesos de adopciones, recibir
las alegaciones, documentos y deméas elementos dejuicio en los expe-
dientes de solicitud y dar vista a los mismos, asi como las propuestas
de resolucién. Para gercer dicha funcion de informacién debe contar
con la colaboracion de padres y madres adoptivos en las cuestiones
gue les concierna.

— Redlizar el seguimiento y dar apoyo técnico alas familias acogedoras.
— Redlizar el seguimiento de los menores en situacion de acogimiento
simple, en familia extensa 'y gena, y de acogimiento preadoptivo.

— Tramitar, cuando corresponda, 10s procesos de adopciones internacio-
nales y realizar su seguimiento posterior, en su caso, y supervisar
tal actividad cuando sea delegada a instituciones o entidades colabora-
doras.

— Formalizar convenios de colaboracion con otras administraciones, ins-
tituciones y entidades, en € marco de su ambito de actuacion, y de
acuerdo con las disposiciones que las regulen.

— Realizar d seguimiento de las entidades colaboradoras en adopcion
internacional.

— Ejercer las demas funciones que le asignen las leyes.

f) LalLey 9/1998, de 15 dejulio, del Cddigo defamilia recoge y codifica
las disposiciones precedentes, dandoles una redaccion practicamente igua y
gue seran de aplicacion a partir de su entrada en vigor.

El desamparo se regula en €l articulo 164, la guarda en €l articulo 165y
las medidas de proteccion en el articulo 166. La tutela y las instituciones
tutelares se regulan en € Titulo VII, que comprende del articulo 167 al 246.
Tiene la especialidad de que se admite la existencia de un Consgjo de Tutela,
que vela por un buen desarrollo, pero siempre con intervencion judicial
(arts. 234 y 235). La guarda de hecho se regula en los articulos 253 a 258.
Se trata de recoger transitoriamente a un menor desamparado y poner el
hecho en conocimiento del organismo competente; el internamiento de una
persona por razén de trastorno psiquico, cualquiera que sea su edad, requiere
autorizacion judicial. La actuacién del guardador debe ser siempre en bene-
ficio de la persona en guarda 'y debe limitarse a tener cuidado de la mismay
administrar de forma ordinaria sus bienes. El guardador tiene derecho a ser
indemnizado de los gastos y perjuicios que le haya causado la guarda, siem-
pre que no le sean imputables, con cargo a los bienes de la persona en guarda.
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F) EXTREMADURA (17)

LalLey 4/1994, de 10 de noviembre, de proteccion y atencién a menores,
regula en esta Comunidad €l aspecto asistencial en desarrollo de laLey nacio-
nal de 1987, de adopcién y acogimiento, seglin se dice en la Exposicion de
Motivos.

Esta Ley autondémica regula en su Titulo preliminar la denominada situa
cién de desamparo, que define en e articulo 5 como toda aquélla que pueda
constituir grave riesgo para el norma desarrollo fisico, psiquico o socia de un
menor.

La competencia en materia de atencion y proteccion de menores la tiene,
en su ambito territorial, la Junta de Extremadura, que gercera sus funciones
a través de la Consgjeria de Bienestar Social.

Segun € articulo 16, la Junta de Extremadura podré adoptar varias medi-
das, como €l acogimiento familiar, ssmple o preadoptivo, la asuncién de la
guarda mediante centros especializados, |a propuesta de adopcion y otras
similares.

Laguarday € acogimiento se llevardn a cabo en las condiciones estable-
cidas en el Cédigo Civil y en igual pauta se acudira a la propuesta de adop-
cion. En la Consgjeria de Bienestar Social se creard un Registro de adopcio-
nes y acogimientos.

G) GALICIA (18)

Se han regulado las medidas de proteccion de menores y la adopcion en
el Decreto 112/1995, de 31 de marzo.

En su predmbulo se dice que la Ley estatal de 1987 atribuy6 competencias
a entidades publicas en esta materia y la Comunidad Auténoma de Galicia
asumio dichas atribuciones, que son las que se regulan en este Decreto.

La Junta de Galicia gercera la proteccién de menores que residan o se
encuentren en aguella region y asumira la tutela de los desamparados y pro-
movera actuaciones tendentes a garantizar los derechos del menor y a dismi-
nuir los factores de riesgo, de desamparo o marginacién.

En e articulo 2 se detalan los principios rectores en el gercicio de las
funciones publicas sobre proteccion de menores. Y en e articulo 3 se declara
gue corresponde a la Conselleria de Familia, Mujer y Juventud, a través de
la Direccion Genera de la Familia, la realizacion en Galicia de una politica

(17) Ver Normativa dicha, 1994-95, pag. 839.
(18) Ve Normativa dicha, tomo 1995-96, pag. 651.
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social a favor del menor, tanto en e orden preventivo como de proteccién
propiamente dicha.

En el desarrollo de esta politica se podrén adoptar las siguientes medidas:
tutela administrativa, guarda, apoyo a las familias, acogimiento familiar, aco-
gimiento en instituciones y propuesta de adopcién.

Todas las enunciadas son objeto de regulacion detallada en el Decreto, a
lo largo de 63 articulos y varias Disposiciones Finales.

H) MADRID (19)

La Comunidad Auténoma de Madrid dict6 el Decreto 121/1988, de 23 de
noviembre, reformado por otro Decreto 71/1992, de 12 de noviembre, regu-
lando € procedimiento de constitucion y ejercicio de la tutela y guarda del
menor, que han sido superados por las normas legales, mas amplias y de
superior categoria, que siguen:

1. Ley 4/1995, de 21 de marzo, de creacidn de la Agencia Madrilefia
para la Tutela de Adultos. Son fines de esta Agencia el gercicio de la tutela
y curatela de las personas mayores de edad residentes en Madrid que estén
incapacitadas legalmente, en los términos fijados por € Caodigo Civil, cuando
asi lo determine la autoridad judicial competente.

2. Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los derechos de lainfan-
ciay la adolescencia en la Comunidad de Madrid. Es una Ley muy ampliay
su contenido es variado en cuanto que recoge aspectos politicos y sociales de
los menores que ahora no es objeto de nuestro estudio. Pero incluye también
la regulacién de las competencias atribuidas por normas estatales como las
relativas a proteccion de menores previstas en la Ley de 1987, la gjecucion
de las medidas adoptadas por los Juzgados de Menores o las atribuidas a las
entidades locales en su legislacion especial.

En e capitulo V (arts. 48 a 66) se regula la proteccion social y juridica
al menor. Se sefidlan los principios de actuacion y se declara que la Adminis-
tracion autondmica garantizara el derecho alaintimidad y a honor, asi como
la integridad fisicay mora de los menores, siendo especialmente protegidos
contra toda forma de violencia, explotacion sexual, tratamientos inhumanos,
crueles o degradantes por cualquier forma fisica o juridica

La proteccion social de los menores corresponde a Sistema Puablico de
Servicios Sociales. De este modo, la Administracion autonémica asumira la
tutela por ministerio de la Ley en situacion de desamparo y la guarda tempo-

(19) Ve Normativa, tomo 1991-92, pag. 1275; tomo 1995-96, pags. 909, 923 y
000.



2294 ESTUDIOS

ral de menores a peticion de padres o tutores de conformidad con lo dispuesto
en el Codigo Civil. Se regula e procedimiento para asumir la tutela 'y su
gjercicio, asi como la promocion de la adopcién y € acogimiento, y € pro-
cedimiento y gjercicio paralaguarda. A estos efectos se dan normas sobre los
centros residenciales y se detallan las instituciones y 6rganos de atencién ala
infancia y a la adolescencia en la Comunidad de Madrid; se crean las insti-
tuciones del Defensor de los Menores como Alto Comisionado de la Asam-
bleay € Instituto Madrilefio de Atencién a la Infancia, adscrito a la Conse-
jeria de Integracion Social.

En lo que mas nos interesa, se creala Comision de Tutela del Menor, que
gercera las funciones que a la Comunidad de Madrid le corresponda en
materia de proteccion de menores en aplicacion de la Ley de adopcion de
1987; esta Comision se adscribe a Instituto Madrilefio de Atencién ala In-
fancia

3. Ley 2/1996, de 24 dejulio, que crea a Organismo Auténomo Insti-
tuto Madrilefio del Menor y la Familia, a que se atribuye, entre otros obje-
tivos, la promocién de politicas integrales referidas a los menores, de coor-
dinacion de actuaciones de los diferentes organismos y el impulso de los
recursos y actuaciones destinados al mayor bienestar social de lainfancia. En
la letra ) del articulo 3 se sefilla como una de sus funciones especificas €
gercer las competencias que a la Comunidad de Madrid corresponden en
materia de proteccion de menores; en la letra g) desarrollar los servicios
sociales en materia de infancia, y en laletra h) fomentar el efectivo gercicio
de los derechos de los menores garantizados en el ordenamiento juridico.

1)  MURCIA (20)

Por la Ley regional 11/1996, de 19 de noviembre, se cred € Instituto de
Servicios Sociales de la Region de Murcia, organismo auténomo con perso-
nalidad juridica propia a que corresponde la proteccion de los menores y la
gestion de los servicios sociales.

Por Ley 3/1995, de 21 de marzo, se regula la infancia en la Region de
Murcia, que consta de 57 articulos y esta dividida en un Titulo preliminar,
otros cinco Titulos mas y dos Disposiciones Finales.

El Titulo | tiene una enumeracion de los derechos de la infancia, pero €l
nicleo esencial del texto legal esta en e Titulo Il, en lo que respecta a
nuestro estudio, pues en é se establecen las lineas generales de la accién
protectora para los nifios murcianos.

(20) Ve Normativa, tomo 1995-96, pag. 1281.
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Segun € articulo 11 de laLey, primero de este Titulo, la accion protecto-
ra de los menores comprenderd todas aquellas actuaciones encaminadas a
prevenir o erradicar situaciones de riesgo o desamparo de la infancia. Segin
d articulo 14, las Administraciones de la Regién de Murcia tienen la obli-
gacion de atender las situaciones de emergencia que presente cualquier
menor, y en el articulo 22, se consideran las situaciones en que el menor esta
desamparado en los términos del articulo 172 del Codigo Civil.

La guarda voluntaria se regula en €l articulo 27, y en el articulo 28 se
establece que la Entidad publica correspondiente podra transitoriamente con-
fiar la guarda de los menores a Director de la casa o establecimiento en que
sean internados o a las personas que lo reciban en acogimiento. Este acogi-
miento, segun el articulo 31, tiene como finalidad la adaptacién de los me-
nores a la vida en familia, de manera transitoria, bien para su reinsercién en
la familia de origen 0 como paso previo a su posible adopcion. En los ar-
ticulos 39 y 40 se regulalo relativo a las propuestas de adopcién y a modo
en gque se organiza € periodo preadoptivo.

J) NAVARRA (21)

La Comunidad Foral de Navarra fue cronoldgicamente la primera que
formul6 una legislacion especial en materia de proteccion de menores. LaLey
Foral 14/1983, de 30 de mayo, de Servicios Sociales de Navarra, consideré
actuacion prioritaria a realizar por su Administracion en el ambito de la in-
fanciay lajuventud, €l apoyo econémico y familiar, cuando asi sea posible,
para € mantenimiento del nifio en su hogar, evitando € desarraigo de su
medio familiar, la adopcion plena de menores abandonados, los servicios de
familias sustituias, asi como los hogares familiares y centros educativos de
primera infancia. .

Esta norma legal ha sido desarrollada y completada por € Decreto Foral
90/1986, de 25 de marzo, sobre adopciones, acogimiento familiar y atencion
a menores.

En su articulo 1 se establece que las competencias en materia de protec-
cion y tutela de menores en Navarra estan asignadas al Servicio Regional de
Bienestar Social, €l cua procedera a las actuaciones que se sefidan en el
articulo 2.

En d articulo 4 se establece que € apoyo ala familia en las situaciones
en las que los menores resultan desprotegidos serén el objetivo prioritario,
guidndose por €l principio de mantener al menor en su propio medio natural

(21) Normativa, tomo 1985-86, pag. 1374.
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en tanto no se demuestre que la familia resulta manifiestamente contraria a la
dignidad y derechos del menor.

Los articulos 7 a 13 regulan las adopciones, debiendo solicitarse a Juez
competente la declaracion de la situacion de abandono, sefial andose los requi-
sitos que deben reunir los posibles adoptantes.

En los articulos 14 a 18 se regula & acogimiento por familias sustitutas
0 en hogares y residencias infantiles y en todo caso, segin €l articulo 23,
corresponde a citado Servicio Regiona de Bienestar Socia realizar las fun-
ciones y actuaciones necesarias en defensa de los menores.

K) LA Rioja (22

LaLey 2/1990, de 10 de mayo, establecid en LaRioja € Sistema Publico
de Servicios Sociales, la atencion especifica a la infancia y la adolescencia
Y por Decreto de 18 de abril de 1991 se establecieron medidas para aplicar
en La Rioja la Ley nacional de 1987, que ahora se deroga y sustituye.

En la Ley autonémica 4/1998, de 18 de marzo, del Menor, se trata de dar
cumplimiento en las leyes generales y reconocer los derechos de 1os menores,
adaptando su contenido alaLey Organica 1/1996. Se regula el procedimiento
de la declaracién de desamparo y de las restantes medidas de proteccion,
incluyendo la declaracion de situacion de riesgo de los menores reconocidos
en la legislacion estatal y en la propia Comunidad Auténoma.

Tiene la Ley 96 articulos y varias Disposiciones Adicionales y Transito-
rias. Tras los principios rectores, se regulan los derechos del menor, las
medidas protectoras, en especial la prevencion de situaciones de riesgo, des-
amparo y tutela; igualmente se regulan la guarda, el acogimiento familiar y
la adopcidén y sus procedimientos y, por Ultimo, se articula e [lamado acogi-
miento residencial.

L) CASTILLA-LA MANCHA

Esta Comunidad Auténoma ha regulado la materia por la Ley 3/1999, de
31 de marzo, del Menor de Castilla-La Mancha (23), tratandola ampliamente
alo largo de 99 articulos, seis Disposiciones Adicionales, dos Transitorias,
una Derogatoria y cuatro Finales.

(22) Ver Boletin de Informacién del Colegio de Registradores, nim. 36, pag. 919.
(23) Su texto puede verse en e Diario Oficid de dicha Comunidad Auténoma del
16 de abril de 1999, en e Boletin del Colegio de Registradores del mes de mayo de 1999.
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Los articulos estan contenidos en cinco grandes titulos, que se subdividen
en capitulos, que vamos a resumir.

El Titulo I, de los Derechos y Deberes del Menor, consta de tres capitul os.
El capitulo I, de los Principios Generales, trata de la proteccion de los De-
rechos, la divulgacion de los mismos y la subsidiariedad de la actuacion de
los poderes publicos de Castilla-La Mancha.

La defensa de los derechos del menor es la base de la presente Ley y por
ello se contemplan todos los medios necesarios para cubrir tal fin, sin excluir
la necesidad futura de crear una figura especifica a estos efectos.

En el capitulo 1 se contiene una enumeracion de los derechos del menor,
en consonancia con lo establecido en la Convencion de los Derechos del Nifio
de Naciones Unidas y en la Ley Organica 1/1996, asi como las actuaciones
gue desde la Administracion Autondmica se llevarén a cabo para garantizar,
proteger y promover el cumplimiento de los mismos.

Asimismo aparecen en €l capitulo |1l los deberes de los menores con
especial referencia a su contribucion a desarrollo de la vida familiar y de
comportamiento civico.

El Titulo 11, de Proteccién Socia y Juridica del Menor, consta de once
capitulos, y recoge el conjunto de medidas destinadas a prevenir e intervenir
en las situaciones de riesgo, desamparo y conflicto en que e menor pueda
verse implicado.

El capitulo | trata de las Disposiciones generales. De éstas cabe destacar
la fijacién de los equipos interdisciplinares en la Consgjeria competente en
materia de menores, como érgano colegiado que garantizard laimparcialidad
y objetividad.

Dentro del capitulo Il de este Titulo se recogen las medidas de prevencién
y apoyo a la familia, no limitdndose estas Ultimas a las tipicas ayudas de
carécter econdmico, sino gque ademas se prevén otras de caracter técnico,
entendiéndose éstas prioritarias y méas eficaces dentro del sistema de protec-
cién de menores.

Se define en e capitulo 111 la situacién de riesgo, regulandose €l proce-
dimiento para su apreciacion, asi como las medidas que se llevaran a cabo
dentro del oportuno programa de intervencién familiar, destacando la necesi-
dad de que en cada programa exista un profesional responsable del caso.

El capitulo IV trata de la guarda, con expresa remision a lo que sobre
dicha figura se ¢ontempla en la legislacién civil.

En el capitulo V, de la Situacion de Desamparo, se definen aquellas situa-
ciones que dan lugar al desamparo y se establece e procedimiento para pro-
ceder a su declaracion.

En el capitulo VI, de laTutela, se recoge la necesidad de que en la propia
resolucion administrativa, por la que se asume la tutela, deben constar las
medidas de proteccion a adoptar con € menor, garantizandose asimismo la
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atencion inmediata de los mismos a través de los centros de primera acogida
o familias acogedoras.

El capitulo VII regula el Acogimiento, como medida para ejercer la tutela,
marcandose como criterio general la prioridad del acogimiento en familia
extensa y del acogimiento familiar respecto al residencial.

Dentro del Acogimiento Familiar es necesario destacar la necesaria for-
macién de las familias acogedoras y las medidas de apoyo a las mismas,
regulandose la figura del Acogimiento Familiar profesionalizado como instru-
mento que profundizara en la desinstitucionalizacién de los menores y en la
atencién profesionalizada de los mismos, requiriéndose para ello una especial
cualificacion de los acogedores.

Respecto del acogimiento residencial destaca el hecho de que esta medida
pueda ser complementada con la estancia del menor con familias acogedoras
durante periodos de tiempo, incidiendo de nuevo en evitar la institucionaliza-
cion de los menores; asimismo se exige que los centros se organicen en
unidades de convivencia reducidas, debiendo contar los mismos con figuras
de referencia estables, asi como que el personal que presta sus servicios en
estos centros debera contar con una formacién muy especializada y de carac-
ter continuado.

El capitulo VIII, de la adopcidn, regula, dentro de los términos previstos
por la legislacion civil del Estado el procedimiento de declaracién de idonei-
dad de los mismos, dentro del cual se recoge como imprescindible larealiza-
cion de un proceso de formacién de los solicitantes, con una doble finalidad:
en primer lugar de autoevaluacién de las capacidades para continuar en €
proceso y, en segundo lugar, como preparacién para que se adquieran las
habilidades necesarias que disminuyan y eviten los riesgos de fracaso tras la
culminacién del proceso de adopcion, no haciéndose ninguna distincién entre
la adopcion regional y la internacional. Se regula, asimismo, el Registro de
todos los solicitantes que hayan superado el proceso de formacion y selec-
cion.

En el capitulo 1X, de los Menores en conflicto social, se recogen las
actuaciones que la Administracion autonémica llevard a cabo con aguellos
menores que pudieran causar perjuicios a si mismos o a otras personas, asi
como los que han cometido hechos tipificados como delitos o fatas y no
tienen edad para exigirles responsabilidad penal.

El capitulo X, de los Programas de Autonomia Personal, recoge €l com-
promiso de la Administracién autonémica de continuar apoyando a aquellas
personas que, durante su minoria de edad, han tenido alguna actuacion pro-
tectora o judicial, debido a su situacion de riesgo, desamparo o conflicto
social, hasta lograr su plena autonomia personal y su integracién social.

El capitulo XI regula € Registro de las situaciones del menor en e que
se van ainscribir todas las actuaciones llevadas a cabo por e mismo, garan-
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tizandose, por un lado, la confidencialidad de los datos, y por otro, que solo
se pueden utilizar en beneficio del propio menor.

El Titulo 111, de la Ejecucion del Medidas Judiciales, regula los criterios
gue va a seguir la Administracion Autonémica en la gjecucion materia de las
medidas adoptadas por los jueces de menores de aplicacion de la normativa
estatal reguladora de lajurisdiccion de menores, tanto si se trata de medidas
a gecutar en € medio abierto, como si son medidas en centros, recogiéndose
en el primer caso la figura del coordinador de medidas como figura clave en
la supervision de la gecucion de las mismas y en la coordinacion con los
Organos judiciales.

El Titulo 1V, de la Distribucién de Competencias, regula las funciones
que ejercerd la propia Administracién Autondmica, asi como las que se
atribuyen a los municipios, haciendo compatible el principio recogido en la
Ley de Servicios Sociales de Castilla-La Mancha de descentralizacion de
servicios en los municipios, con la necesaria profesionalizacion de las ac-
tuaciones a llevar a cabo en el sistema de proteccion a menores; en este
sentido se ha optado por distinguir, a la hora de asignar competencias
municipales, entre aguellos municipios que cuentan con servicios sociales
basicos propios y en los que dichos servicios son prestados desde la Ad-
ministracion autonémica, asignandoles a los primeros competencias en ma-
teria de prevencion, de intervencion en situaciones de riesgo, de correspon-
sabilidad en el desarrollo de determinados programas en situaciones de
desamparo y conflicto social y de colaboracién en la gecucion de medidas
judiciales en medio abierto.

No obstante, con €l fin de potenciar el proceso de descentralizacion de los
servicios sociales en los municipios, la Disposicion Adicional segunda prevé
la posibilidad de que determinadas competencias de la Comunidad Auténoma
se puedan delegar en los municipios mayores de 10.000 habitantes.

En e capitulo 111 de este Titulo se regula el funcionamiento y la acredi-
tacion de las entidades colaboradoras de atencion a menores, como elemento
fundamental de implicacion de la sociedad civil en la promocién y presenta-
cién de los derechos de los menores.

El Titulo V, de Régimen Sancionador, recoge las infracciones y sanciones
administrativas en materia de atencion a menores, asi como € procedimiento
sancionador y los érganos competentes.

En definitiva, la Ley, que empieza aregir el 1 dejulio de 1999, viene a
regular un sistema de proteccion a menores moderno y profesionalizado, en
€l que se reconoce a menor, no sdlo como sujeto de los derechos de toda
persona, sino que ademas lo es de aquellos derivados de la especial proteccién
gue le es debida, garantizandole €l respeto y la promocion personal, todo ello
con €l objetivo de lograr e mayor nivel de bienestar para los menores de
Castilla-La Mancha.
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M) CANTABRIA

En e BOE de 28 de mayo, se publica la Ley 7/1999, de 28 de abril, de
Proteccion de la Infancia y Adolescencia de Cantabria, que persigue, en su
aplicacion, el superior interés de lainfancia y la adolescencia sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir. Del mismo modo, las limitaciones
ala capacidad de obrar de los menores deberan interpretarse en forma restric-
tiva. La Ley recoge y regula los derechos de los menores en su capitulo |1,
produciéndose un reconocimiento genérico de los mismos.

Se introduce en €l texto legal lafigura del Letrado Defensor del menor y
del adolescente, el cua desarrollard cuantas actuaciones sean necesarias para
la adecuada defensa de estos derechos en € &mbito de la Comunidad Auto-
noma de Cantabria, incorporando a nuestra legislacion esta institucion, al
igual gque se recogen otras leyes andlogas de distintas Comunidades Aut6no-
mas.

El capitulo |11 establece, en diversos grados y formas de intervencion, tres
diferentes campos de actuacion administrativa con esta proyeccion: Preven-
cion, riesgo y desamparo. En materia de prevencién y riesgo se recoge la
colaboracion que pueden prestar 10s servicios sociales comunitarios, resaltan-
do €l papel que tienen los Ayuntamientos en el desarrollo de estas funciones.

El concepto de riesgo emana de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor, y, a pesar de ser una situacion que perju-
dica el desarrollo personal o social del menor, no requiere la asuncion de
tutela por ministerio de laley. Por lo que se refiere a la situacion de desam-
paro (art. 28), debe aludirse a establecimiento y definicién por laLey de una
serie de factores indicadores de tal situacion, evitando asi en lo posible la
libre discrecionalidad en la apreciacion y valoracion del desamparo.

El capitulo IV define y desarrollalas diferentes medidas de proteccion que
€l ordenamiento juridico prevé en esta materia. Asi, € articulo 34 previene
la obligatoriedad para la Administracion de efectuar un inventario de bienes
y derechos del menor sujeto a tutela. Seguidamente, €l articulo 35 implica
una primera atencion y observacion para la fijacion del diagnéstico de los
menores desamparados, en centros o unidades de primera acogida dispuestos
al efecto por la Administracion de la Comunidad Auténoma.

De otra parte, la figura de la guarda y del acogimiento tienen amplia
cabida y regulaciéh en la Ley: Concepto, gercicio, temporalidad, condicio-
nes, seguimiento y modalidad, debiendo destacarse el articulo 55, € cual
posibilita el derecho de visitas entre el menor y su familia biolégica.

Por su parte, la seccién cuarta de este capitulo define el concepto de acogi-
miento residencial, sefialando cud es e contenido de esta accion, los tipos de
centros que pueden contemplarse y su régimen de funcionamiento. Se introdu-
ce una medida de caracter extraordinario, que permite prorrogar las medidas en
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beneficio de mayores de dieciocho afios cuando asi se considere conveniente
para el desarrollo del que ha pasado a la mayoria de edad (art. 65).

El capitulo finaliza con la previsién contenida en el articulo 67, que
posibilita a la Administracién para recabar de la autoridad judicial el pertinen-
te auxilio de los agentes policiales.

El capitulo V delaLey seinicia con lareferencia ala adopcién nacional,
continuando con los aspectos concretos de la adopcién internacional, cuya
materia reviste caracteres de novedad por encontrarse en candente actualidad,
produciéndose una primera regulacién de ambito autonémico de caracter
genérico, con referencia a las entidades colaboradoras en materia de adopcion
internacional (art. 78).

LaLey dedica el capitulo VI, completo, a un aspecto de relevante impor-
tanciaen el campo de la proteccién de menores como es el de las instituciones
colaboradoras, apoyandolas, estableciendo los requisitos para otorgar su ha-
bilitacion, sus funciones especificas, la necesaria confidencialidad en sus
actuaciones, asi como la posibilidad de ser declaradas de interés social.

LaLey regula, en su capitulo VII, cuanto se refiere a los Registros, dife-
renciando €l de Proteccion de la Infancia y Adolescencia (seccion primera)
del de Instituciones Colaboradoras (seccién segunda).

Finalmente, el capitulo VIII recoge las infracciones y sanciones en que
incurrirdn los que incumplieran lo dispuesto en la Ley, como normas de
policia administrativa que permitan disponer a las Administraciones publicas
de un elemento coercitivo en defensa y beneficio de los derechos de los
menores y su posibilidad de ejercerlos, frente a cualquier otro interés que
ilegitimamente pretenda convertirse en limite de su contenido o impedimento
de su gjercicio.

VIIl. CONCLUSION

Para estudiar las nuevas tendencias legislativas de la proteccién a menor
hemos saltado desde €l antiguo sistema tutelar del Codigo Civil, pasando por
las leyes de reforma de 1983 y 1987, hasta la Ultima Ley de Proteccion
Juridica del Menor de 1996, con las complementarias normativas autonoémi-
cas.

La Ley de reforma de latutela de 1983 supuso sustituir la figura Unica del
tutor por la pluralidad del curador y el guardador de menores que ahora existe
y ademas la extension del defensor judicial al ambito tutelar y no sdlo alas
relaciones paterno-filiales como ocurria con anterioridad.

Pero lo que méas destaca es la sustitucién del sistema familiar de la tutela
antigua por la tutela de autoridad que pone €l centro del sistema en la auto-
rided del Juez.
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La guarda de hecho ha sido otro escaldn destacable en este itinerario, a
gue ha venido a afiadirse la nueva normativa sobre la adopcion.

La Ley de 1987 dio nueva redaccién a articulo 172 del Codigo Civil,
cuyo primer inciso es bien elocuente, pero més ain lo es la Disposicién
Adicional 12 de la Ley, que cede esta materia a los entes autondmicos.

Como hemos visto, varias Comunidades Autonomas han aceptado esas
competencias y han puesto en marcha los 6rganos y dispositivos correspon-
dientes.

En definitiva, se ha producido, creemos que satisfactoriamente, lareforma
del sistema de proteccién a menor que tanto la doctrina como la realidad
social venian reclamando, y dichareforma se harealizado en todo, acorde con
las orientaciones actuales del Derecho comparado y de la doctrina juridica
espafiola.
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