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PERSONAS SUJETAS A TUTELA

I. DISTINCION ENTRE TUTELA PLENA Y TUTELA RESTRINGIDA

La doctrina, debido a la configuracién de la Ley anterior y a la
desaparicién en nuestro Derecho de la figura del curador, se veia obli-
gada a distinguir, dentro del concepto genérico de tutela, entre «tutela
plena» y «tutela restringida». CASTAN sefialaba, como condiciones in-
dispensables de las personas sujetas a tutela, las siguientes: 1.2 No estar
bajo la patria potestad. 2.* Tener limitada la capacidad de obrar. Ahora
bien: las personas en quienes concurrian esas dos condiciones podian
ser sometidas a una forma de proteccién plena y definitiva («tutela ple-
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na») o transitoria e intermitente («tutela resringida»). Eran casos de
tutela plena los contemplados en el antiguo articulo 200 del Cédigo Ci-
vil, que decia:

«Estan sujetos a tutela:

1.° Los menores de edad no emancipados legalmente.

2° Los locos o dementes, aunque tengan intervalos licidos, y los
sordomudos que no sepan leer y escribir.

3.2 Los que por sentencia firme hubieren sido declarados prddigos.

4.° Los que estuvieren sufriendo la pena de interdiccién civil.»

Y como ejemplos de tutela restringida se estudiaban todos aquellos
donde se podia hablar de una capacidad de obrar no totalmente des-
arrollada: menores de edad emancipados o habilitados de edad. Es de-
cir, personas que necesitan para su actuacién juridica un «complemento
de capacidad», materializado en el consentimiento de terceras personas,
predeterminadas por la Ley y para concretos actos o negocios juridicos.

Las diferencias fundamentales entre ambos tipos de tutela, omitiendo
otros aspectos, eran:

a) Por la organizacién tutelar: La tutela plena exige la constitu-
cién de todo el entramado tutelar (nombramiento de tutor, protutor y
Consejo de Familia); la tutela restringida precisa Gnicamente de la de-
signacién de tutor, y ello cuando falten las personas llamadas al ejer-
cicio de la patria potestad.

b) Por sus consecuencias: En la tutela plena es el tutor quien in-
terviene en lugar del menor o incapaz, como representante legal del mis-
mo; en la restringida es el propio tutelado quien actGia, como hemos
dicho, necesitando exclusivamente la concurrencia del tutor prestando
su consentimiento al acto o negocio celebrado, en los supuestos que ello
es preciso conforme a la Ley. .

Esta identificacién, bajo el manto comiin de la tutela, se produjo
como consecuencia de haber optado nuestro Cédigo Civil (al igual que
€l proyecto de 1851) por el principio de unificacién en la guarda legal,
influenciado muy directamente por el Derecho francés, y olvidando los
antecedentes del Derecho castellano, cuyo organigrama de guarda y pro-
teccién contemplaba tres facetas: la tutela, la curatela y la intervencién
judicial. Tal simplificacién supuso que la doctrina debia concretar los
criterios de distincidn entre tutela plena y tutela restringida, lo que plan-
teé varios problemas a resolver, como el que esta dltima precisaba de
la constitucién de todo el organismo tutelar, a que ya hemos hecho re-
ferencia, o no.
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La nueva Ley 13/1983, de 24 de octubre, ha situado en sus justos
términos la distincién entre lo que se dio en llamar tutela plena y tutela
restringida, acabando con las imprecisiones y equivocos resultantes de
unificar forzadamente. En la normativa recientemente aprobada resurge
la figura del curador, que delimita perfectamente el caricter de su na-
turaleza y finalidad, quedando, en consecuencia, conceptualmente sepa-
rada de la tutela, como figura independiente, dentro de las normas de-
dicadas a la guarda de menores e incapacitados. Por lo tanto, hoy ya
no podemos hablar de tutela plena y restringida, sino tutela y curatela,
cada una de las cuales tiene su 4mbito de aplicacién, su contenido y fina-
lidad, aunque con necesarias identidades (lo relativo a nombramientos,
inhabilidades, excusa y remocién), debido a que ambas instituciones van
dirigidas, en tltimo extremo, a amparar y proteger a los juridicamente
necesitados.

Aunque no es éste el lugar para profundizar en el estudio de la cu-
ratela, sefialemos ahora su 4mbito de aplicacién, para constatar con ma-
yor facilidad su semejanza con la que se denominé tutela restringida.
Dice el articulo 286 del Cédigo Civil en su nueva redaccién que son
personas sujetas a curatela:

1° Los emancipados cuyos padres fallecieren o quedaren impedi-
-dos para el ejercicio de la asistencia prevenida por la Ley.

2.° Los que obtuvieren el beneficio de la mayor edad (antes habi-
litados de edad).

No obstante, la nueva norma (art. 286) incluye dentro de su texto
situaciones anteriormente consideradas como susceptibles de tutela, a te-
nor del antiguo 200 CC: los declarados prédigos (art. 286, ndim. 3); vy,
por otra parte, amplia las posibilidades de aplicacién del régimen en
aquellos supuestos donde el Juez lo entienda necesario, debido al grado
de incapacitacién: articulo 287 CC, en su nueva redaccién (personas a
-quienes la sentencia de incapacitacién o resolucién judicial modificativa
de la misma someta a esta forma de proteccién).

Lo que parece claro, y asi lo reconoce la propia Ley 13/1983, de 24
de octubre, en su Disposicién final, es la necesidad de una nueva norma
que coordine los distintos términos utilizados en el articulado del Cédigo
Civil para un mismo fenémeno (a modo de ejemplo, art. 323, donde se
deberia decir curador y no tutor).
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II. ArticuLo 222 DE LA LEY 13/1983, DE 24 DE OCTUBRE
De la redaccién dada a este articulo por la nueva Ley resulta que:

«Estarén sujetos a tutela:

1° Los menores de edad no emancipados que no estén bajo la pa-
tria potestad. '

2. Los incapacitados cuando la sentencia firme lo haya establecido.

3.° Los sujetos a patria potestad prorrogada al cesar ésta, salvo que
proceda la curatela».

A la vista de este precepto, y compardndole con el antiguo articu-
Io 200 del Cédigo Civil, ya podemos intentar un anélisis, por somero que
sea, de lo que la reforma significa en cuanto a los sujetos pasivos de tu-
tela:

A) Consideraciones generales.

Las lineas concretas modificativas més importantes, a nuestro modo
de ver, aparte de las referidas en especial a cada uno de los supuestos,
son las siguientes: exclusién de la prodigalidad e interdiccién civil como-
supuestos susceptibles de tutela.

a) Prodigalidad.

Su exclusién es consecuencia 16gica de las criticas que desde la doc-
trina mds autorizada se venian haciendo contra el derogado sistema del
Cédigo Civil, al entender que la situacién del prédigo y la causa que mo-
tivaba su incapacitacién no eran suficiente justificacién para someter al
sujeto a un régimen tan complejo como el entonces aplicable cuando in-
cluso el propio contenido de este tipo de. tutela venia muy matizado por
el articulado del Cédigo Civil que a ella se referia (arts. 224 y 225). Por-
ello la nueva Ley ha extraido el supuesto de prodigalidad del dmbito de
la tutela, sometiendo al prédigo al cuidado de un curador, cuya signifi-
cacién més concreta y determinada se adapta mejor al caso y, por otra
parte, incardina con la naturaleza de la prodigalidad, que lo que requie-
re es un control de la persona afectada para casos determinados (judi-
cialmente tasados) y no la aplicacién de un sistema, como el tutelar, diri-
gido a aquellas personas que carecen de las cualidades esenciales que:
determinan la capacidad de obrar o que no han llegado a la edad nece-
saria para presumir que pueden desenvolverse por si solos.
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El problema que podian suscitar las tutelas de prédigos vigentes a la
entrada en vigor de la nueva Ley ha quedado resuelto por la Disposicién
transitoria segunda, que establece que las mismas se regirdn en lo suce-
sivo por lo dispuesto en la nueva normativa respecto de la curatela, aun-
que hemos de entender que su especial contenido serd el que se determi-
né en la sentencia que establecié la prodigalidad. Y, por otra parte, de
acuerdo con el contenido de la Disposicién transitoria primera de la mis-
ma Ley, el tutor que hubiese sido designado de acuerdo con la legisla-
cién anterior se mantendra en su cargo, aunque ajustando su actuacién
a la nueva Ley; esto es, actuard como un curador y no como un tutor.
Entendemos que uno de los efectos de mayor importancia serd que los
Consejos de familia y protutores designados quedardn sin competencia
alguna al acomodarse a la nueva situacién el ejercicio de guarda.

b) Interdiccidn civil.

Tenia la interdiccién civil el cardcter de pena accesoria en los casos
de pena de muerte no ejecutada (hoy desaparecida) y condena de reclu-
sibn mayor. Como dice DiEz - Picazo (Comentarios al Cddigo Civil,
tomo I), la interdiccién civil no es mds que «un puro residuo del viejo
instituto de la muerte civil y hoy parece carente de justificacién». Tal
critica y consideracién, que por otra parte aparece en otros sectores doc-
trinales, parece haber hecho mella en el legislador, pues ha tratado el su-
puesto de tutela del interdicto con cardcter residual y transitorio.

Nada mds adecuado a su consideracién que el lugar que la nueva Ley
dedica a la tutela del interdicto, esto es, la Disposicién transitoria terce-
ra, donde dice:

«En cuanto subsista la pena de interdiccién civil, la tutela de los con-
denados a ella corresponde a las personas que determinan los articu-
los 234 y 235 de este Cédigo y se regirdn en adelante por sus preceptos.
Estas mismas normas serdn de aplicacién para las interdicciones ya fir-
mes al tiempo de su entrada en vigor, continuando como tutor el que
entonces lo sea».

El criterio escogido por el legislador es semejante al adoptado en los
demds supuestos de transitoriedad, afiadiendo el tono propio de institu-
cién a extinguir. No obstante, creemos que se hace necesario una cierta
aproximacién a esta disposicién para mejor entender su significado. Tiene
la norma dos finalidades: regular las futuras tutelas de interdictos que
se establezcan mientras subsista la pena de interdiccién civil y acomodar
a la nueva Ley las tutelas que se hallasen vigentes a su entrada en vigor.
Lo cierto es que no deja de llamar la atencién el primero de los aspectos
indicados, pues hemos de recordar que mediante la modificacién opera-
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da en el Cédigo Penal mediante la Ley Orgénica Urgente y Parcial de
reforma del mismo (Ley 8/1983, de 25 de junio), el articulo 45 impone
como pena accesoria de la reclusién mayor la inhabilitacién absoluta para
el ejercicio de los derechos civiles, lo que supone la desaparicién del Uni-
co caso donde quedaba vigente la pena de interdiccién civil, dejando, en
consecuencia, sin materia susceptible de aplicacién tal inciso de la Dis-
posicién transitoria comentada. Por otra parte, en cuanto a la segunda
finalidad de la misma disposicién, hemos de decir que su ambito tempo-
ral de aplicacién resultard mds que reducido debido a que la citada Ley
de reforma del Cédigo Penal lleva consigo la obligacién a los Tribunales
de la inmediata revisién de condenas y, por tanto, la supresién de penas

accesorias desaparecidas y con ello de las tutelas, que son su conse-
cuencia.

B) Menores no emancipados que no estén bajo la patria potestad
(articulo 222, niim. 1).

La principal diferencia de este ndmero del nuevo articulo 222 del
Cédigo Civil respecto del antiguo articulo 200, ndmero 1, del Cédigo
Civil estd en que dentro de su propio texto se delimita ya el dmbito de
aplicacién de la norma, supeditada en todo caso a la patria potestad.
Ciertamente que tal principio se hallaba contenido en las disposiciones
positivas del derogado texto del Cédigo Civil en esta materia, pero lo que
queremos hacer notar es que tal principio se recogia en otro articulo del
Cédigo, concretamente el articulo 199, de manera general, y el articu-
1o 206, parrafo segundo, relativo a la tutela testamentaria.

Si el presupuesto bdsico, hablando de menores de edad, para el so-
metimiento a tutela es la no sujecién a la patria potestad, habremos de
ver qué ocurre o qué deberia ocurrir en funcién de la causa de extincién
de la patria potestad. El articulo 169 del Cédigo Civil en su nuevo tex-
to sefiala tres supuestos de extincién de la patria potestad: a) Muerte
o declaracién de fallecimiento de ambos padres (provoca necesariamente
la constitucién del organismo tutelar con alguna precisién, que serd obje-
to de estudio posterior). b) Emancipacién (ya no se trataria de un su-
puesto del ndm. 1 que estudiamos, y la guarda vendria dada por la inca-
pacitacién o el sometimiento a curatela, siempre que no se trate de ma-
yorfa de edad). ¢) Adopcién (supone, de acuerdo con el art. 176 del
Cédigo Civil, que la titularidad y ejercicio de la patria potestad pasaria
al adoptante o adoptantes). Por otra parte, el articulo 170, parrafo pri-
mero, establece la posiblidad de que el padre, la madre o ambos sean
privados del ejercicio de la patria potestad, total o parcialmente, en vir-
tud de sentencia dictada en los casos a que el precepto se refiere.
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Comentemos mds concretamente alguno de los supuestos contem-
plados:

a) Fallecimiento del progenitor que ejerce la patria potestad estan-
do el otro privado de su ejercicio.

En tal caso debemos tener en cuenta que la sujecién del menor a tu-
tela no sera automaética, pues cabe la posibilidad de que el padre privado
del ejercicio lo recupere si el Juez entiende ser beneficioso para el me-
nor (art. 170, parrafo segundo). Tengamos en cuenta que el sentido pre-
ferencial que otorgamos a la patria potestad se debe al caracter de mayor
identidad con el protegido, que implica relaciones afectivas mds intensas
¥, por tanto, mas beneficiosas, lo que supone que siempre serd preferible
la revisién de la actuacién anterior del progenitor privado que encomen-
dar directamente la guarda del menor a un pariente o extrafio en concep-
to de tutor. Asimismo, parece que el legislador no repudia tal criterio
cuando entre las causas que dicta para la extincién de la tutela (art. 277,
naimero 1) se refiere al caso de la recuperacion de la patria potestad.
Cierto es que nuestra idea va mds alld de la recogida por el citado ar-
ticulo (que se refiere al supuesto de que la tutela se halla establecida
precisamente por la privacién) y que supone que tal recuperacién se pue-
da utilizar como excepcién en el proceso de designacién de tutor.

b) Hijo mayor de dieciséis afios no sujeto a la patria potestad.

Es el caso del menor de edad, mayor dieciséis afios, que por cual-
quier causa se ve precisado de proteccidn al haberse extinguido la patria
potestad sobre él. Tampoco en este caso es automaético el sometimiento a
tutela, y ello debido a las siguientes normas legales: @) Articulo 321 del
Cédigo Civil: «También podra el Juez, previo informe del Consejo de
familia, conceder el beneficio de la mayor edad al sujeto a tutela mayor
de dieciséis afios que lo solicitare». b) Articulo 231 del Cédigo Civil:
«El Juez constituird la tutela, previa audiencia de los parientes mas pré-
ximos, de las personas que considere oportuno y, en todo caso, del tute-
lado si tuviera suficiente juicio y siempre si fuera mayor de doce afios»;
y los articulos 210, 224, 225 y 234, de donde se deduce uno de los prin-
cipios de mayor importancia de la reforma: la libre decisién judicial,
limitada, exclusivamente, porque su actuacién sea en beneficio del sujeto
a tutela.

Pero, /qué deducimos de todos estos preceptos citados? Que al ins-
tarse ante el Juez o ponerse en su conocimiento el hecho que determina
la constitucién de la tutela de un menor de edad, mayor de dieciséis
afios, el Juez, a solicitud del propio menor o porque lo entienda benefi-
cioso para él, le conceda el beneficio de la mayor edad (arts. 320 y 32t
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del Cédigo Civil), lo que implica el sometimiento a curatela y no tutela.
Volvemos a reiterar la necesidad de una pronta normativa de coordina-
cién de términos dentro del Cédigo Civil, pues al estudiar el problema
tratado nos encontramos con que el articulo 321 sigue haciendo referen-
cia al Consejo de familia.

¢) Hijo adoptivo.

Bajo la normativa ahora derogada entendia la doctrina que el adop-
tante no pcdia en ningln caso designar tutor al adoptado. La profunda
variacién sufrida en materia de adopcién, materializada en las dltimas
reformas, nos obliga a reconstruir la relacién tutela-adopcién en sus di-
versas facetas. Quizd la mayor variacién se halle en el articulo 176 del
Cédigo Civil, de vida tan agitada. Variado su texto con la Ley de 13 de
mayo de 1983, dejado sin contenido en la Ley de 7 de julio del mismo
afio y resurgido mediante la Ley de 24 de octubre de 1983. Y todo ello
debido a que en su seno tal norma contiene la concesién al adoptado del
status familae, a diferencia de su anterior status filii.

En el aspecto que ahora nos interesa, el articulo 176 en su dltimo
parrafo dice: «Extinguida la patria potestad del adoptante o adoptantes
se aplicardn, en su caso, las normas de la tutela, excluyendo de los lla-
mamientos legales a los parientes por naturalezas.

C) Incapacitados cuando la sentencia lo haya establecido.

Para estudiar el segundo ntimero del nuevo articulo 222 hemos ne-
cesariamente de partir de la premisa de quiénes son susceptibles de ser
incapacitados. Segtn el articulo 200 del Cédigo Civil, en su nuevo texto,
son causas de incapacitacién: «Las enfermedades o deficiencias persis-
tentes de caricter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse
por si misma». Y el nuevo articulo 201 del Cédigo Civil sefiala que «los
menores de edad podrdn ser incapacitados cuando concurra en ellos cau-
sa de incapacitacién y se prevea razonablemente que la misma persistird
después de la mayoria de edad». Luego, serdn incapacitados todos aque-
llos, mayores o menores de edad, que sufriendo alguna enfermedad o de-
ficiencia persistente, de caricter fisico o psiquico, que les impida gobet-
nar por si mismos su persona o bienes, sean declarados en tal situacidén
judicialmente.

Un primer aspecto a plantear seria si la tutela del menor no emanci-
pado ha de ampararse en el nimero 1 o en el nimero 2 del articulo 222
del Cédigo Civil. El fundamento de la tutela del menor, basada en la
propia proteccién del menor, donde no se entiende una falta de capaci-
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dad, sino desarrollo hacia la plenitud (falta de experiencia y aprendizaje
psiquico), hace que su tratamiento sea especifico y en ningtin caso re-
quiera la previa incapacitacién para el sometimiento a tutela. Luego,
¢qué trascendencia tendrd la incapacitacién del menor? Mientras conti-
nia la minoria de edad,1a incapacitacién supondrs, total o parcialmente,
la supresién de la pequefia esfera de actuacién que la Ley concede al
menor (posibilidad de hacer testamento del art. 663; ser testigo del ar-
ticulo 701; ejercicio de la patria potestad del art. 157) y, por supuesto,
ser la base suficiente para que llegada la emancipacién o mayoria de
edad, la patria potestad quede prorrogada (art. 171 del Cédigo Civil) o
continde vigente la tutela en ejercicio.

Desde otro punto de vista, llama la atencién la distinta formulacién
que hace el Cédigo en el niimero 2 del articulo 222 (los incapacitados
cuando la sentencia lo haya establecido) de aquel otro articulo 200 del
Cédigo Civil, hoy derogado, que decia: «Los locos o dementes, aunque
tengan intervalos ldcidos, y los sordomudos que no sean leer ni escribir»;
recordemos supuestos de las denominadas «restricciones de la personali-
dad juridica» del ahora desaparecido articulo 32, péarrafo segundo, del
Cédigo Civil (Ley 13/1983, de 24 de octubre).

Por tanto, lo que parece haber querido el legislador al hablar de «in-
capacitados», variando el criterio anterior y al definir los supuestos de
incapacitacién de manera genérica (nuevo art. 200 del Cédigo Civil), ha
sido romper con los criterios y conceptos excesivamente estrechos que
presidian la incapacitacién y por tanto la posibilidad de tutela, lo que
imposibilitaba o dificultaba declarar como incapaces a personas en situa-
ciones que no les permitian gobernarse por si mismos, en su persona o
bienes. Asf la técnica anterior obligaba a meter en un mismo apartado si-
tuaciones tan distintas como los enfermos psiquicos y los deficientes por
naturaleza (locos e imbéciles), o dificultaba el tratamiento de toxicéma-
nos y alcohélicos. Asimismo, se hace innecesaria la diferencia establecida
en la antigua regulacién sobre la tutela del loco y demente y de la del
sordomudo (decfa el antiguo art. 218 que la sentencia que declaraba la
incapacidad del sordomudo fijaria la extensi6n y limites de la tutela se-
glin el grado de incapacidad de aquéllos, principio ahora aplicado a toda
incapacitacién).

Por otra parte, el niimero 2 del articulo 222 supedita la tutela a que
la sentencia de incapacitacién asi lo establezca. No deja de ser el légico
corolario del articulo 210 del Cédigo Civil en su nueva redaccién, donde
se materializa el principio de que no necesariamente la incapacitacién
tiene que desembocar en tutela, sino que el Juez, atendido el interés del

9
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tutelado, puede preferir el sometimiento del necesitado de proteccién
a otro sistema de guarda (curatela).

Dentro del dmbito de este nimero 2 del articulo 222 del Cédigo Ci-
vil, debemos incluir, como ya hacia la doctrina respecto del sistema de-
rogado, a los menores de edad mancipados (LETE DEL Rio, Comentarios
al Cddigo Civil, tomo IV, pag. 153). Ahora bien, respecto de estos me-
nores emancipados y respecto de los mayores de edad, cuando convivan
con sus padres o con uno de ellos, no se constituird la tutela, sino que se
prorrogard la patria potestad. No obstante, esta declaracién, amparada
en el articulo 171 del Cédigo Civil, debe ser matizada desde un doble
punto de vista:

1° Que el llamado al ejercicio y titularidad de la patria potestad
pueda ejercitarla eficazmente.

2.° Que tal prérroga quede, al arbitrio del Juez en el sentido de po-
der optar por la constitucién de la tutela en vez de la prérroga, atendidas
las circunstancias del caso, como parece deducirse del articulo 210 del
Cédigo Civil (la sentencia que declare la incapacitacién determinara...
«el régimen de tutéla o guarda a que haya de quedar sometido el inca-
pacitado»). ‘

D) Los sujetos a la patria potestad prorrogada al cesar ésta,
salvo que proceda la curatela.

A ello se refiere el niimero 3 del articulo 222 del Cédigo Civil, que
necesariamente hemos de poner en relacidén con el ya citado articulo 171
del Cédigo Civil. Dice el ntimero 2 que al extinguirse la patria potestad
prorrogada se constituird alguna forma de guarda del incapacitado. Ten-
dremos que relacionar estas causas de extincién de la patria potestad
prorrogada: 1.° Muerte o declaracién de fallecimiento de los titulares de
la patria potestad prorrogada. 2.° Haber contraido matrimonio el sujeto
a dicha prérroga. 3.° Los supuestos de privacién de la patria potestad del
articulo 171 del Cédigo Civil, que entendemos perfectamente aplicable
al caso. Las demés causas del articulo 171 del Cddigo Civil lo que su-
ponen es: dejar sin efecto la incapacitacién (nim. 3 del art. 171 del Cé-
digo Civil); la desaparicién de la personalidad civil (ntim. 1 del art. 171
del Cédigo Civil), o continuidad de la patria potestad prorrogada en caso
de adopcién del sujeto a ella (ntim. 2 del art. 171 del Cédigo Civil, en
relacién con el art. 176 del Cédigo Civil).

Es asimismo preciso coordinar el Gltimo pérrafo del articulo 171 del
Cédigo Civil («Si al cesar la patria potestad prorrogada subsistiere el
estado de incapacitacién se constituird la tutela») con el dltimo inciso
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del ndmero 3.° del articulo 222 del Cédigo Civil («salvo que proceda la
curatela»). Aunque en principio, y en base a la repetida Disposicién fi:
nal, el legislador ha previsto la adecuada coordinacién de términos, no
parece necesario tener que recurrir a ese sistema al haber sido objeto de
modificacién mediante la Ley 13/1983, de 24 de octubre, el contenido
de ambos preceptos, por lo que el articulo 171 deberia haber quedado re-
dactado: «...se constituird la tutela o curatela cuando procedans.

¢Podré pensarse que el no haber llevado a cabo el legislador tal coor-
dinacién no se debe a omisién, sino que el mantener tales redacciones
tiene su fundamento? Entendemos que no. Si repasamos el texto del ar-
ticulo 171 del Cédigo Civil vemos que la patria potestad prorrogada
«...se ejercerd con sujecién a lo especialmente dispuesto en la resolucién
de incapacitacién y subsidiariamente a las reglas del presente titulo». De
tal disposicién se deduce una doble posibilidad:

a) Que en la resolucién de incapacitacién el Juez establezca la pré-
rroga de la patria potestad con un contenido semejante al de la curatela.
En cuyo caso, a la extincién de la patria potestad prorrogada el incapaci-
tado quedard sometido a tal forma de guarda. Razén por la cual el ni-
mero 3 del articulo 222 del Cédigo Civil dice que se constituira la tutela,
salvo que proceda la curatela.

b) Que en la resolucién judicial se disponga exclusivamente la pré-
rroga sin méds. En tal caso, al extinguirse la misma, tendremos que vol-
vernos a la sentencia de incapacitacién para determinar el tipo de guarda
preciso, que puede ser tanto tutela como curatela.

¢) Que la incapacitacién que determina la prérroga se base en una
situacién semejante a la que en otro caso provocarfa el sometimiento a
tutela, y el Juez ante el que se solicite la constitucién tutelar entienda que
las circunstancias han variado, inclindndose por la curatela.

CLASES DE TUTELA
I. INTRODUCCION

La forma de organizar la tutela que tenfa establecida la legislacion
ahora derogada suponia la existencia de tres clases, a las que se les de-
dicé su respectivo capitulo, dentro del titulo IX del libro I del Cédigo
Civil. Eran: Tutela testamentaria, tutela legitima y tutela dativa. La cau-
sa de la clasificacién se encontraba en el origen del nombramiento, esto
es, testamento, deferido por la propia Ley o designado libremente por el
Consejo de familia, cuando no existian tutores testamentarios o personas
llamadas por la Ley a la tutela.
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Por otra parte, dentro de capitulo destinado a la tutela legitima exis-
tian cuatro secciones, dedicadas cada una de ellas a un supuesto de in-
capacitacién de los contenidos en el antiguo articulo 200 del Cédigo
Civil ya transcrito (menores, locos o dementes y sordomudos, prédigos e
interdictos), precisando las especialidades propias de cada tipo de tute-
la. La actual Ley simplifica todo este entramado desde diversos puntos
de vista, algunos de los cuales ya hemos comentado:

1.° Se definen de un modo genérico y amplio las causas de incapa-
citacién (art. 200 del Cédigo Civil: enfermedades o deficiencias persis-
tentes de caricter fisico o psiquico que impiden a la persona gobernarse
por si misma).

2° Aplicacién a toda clase de tutela del principio de graduacién de
la incapacitacién (art. 210, ya visto).

3.° Identidad de régimen legal para toda clase de tutelas (seccio-
nes 2.2 y 3.2, capitulo II).

Todo ello supone la desaparicién, salvo determinados aspectos muy
concretos, de diferencias entre tipos de tutela, por lo que a su contenido
se refiere, en funcién de la causa que la motiva. Desde otro punto de vis- .
ta, al haber desaparecido el Consejo de familia como rgano tutelar, des-
aparecen con €l las competencias que tenia asignadas, entre ellas el nom-
bramiento de tutor dativo a que se referia el articulo 230 del Cédigo
Civil. '

II. TUTELA TESTAMENTARIA

A) Concepto.

Serd aquel tipo de tutela que se caracteriza por la forma de nombra-
miento del tutor, realizada mediante testamento o documento ptblico
notarial, por aquellas personas a quienes la Ley faculta para ello.

Parece que de tal definicién surge un eqiiivoco. Si llamamos a este
tipo de tutela testamentaria, {cémo podemos incluir el documento pibli-
co notarial para la designacién de tutor? Bueno, ello es debido a que la
nominacién de tal clase de tutela se amparé en la legislacién anterior,
donde el tnico medio de designacién era precisamente mediante el tes-
tamento. Quizd hoy deberiamos hablar de tutela de designacién paterna
o familiar, o cualquier otra semejante, que haga hincapié, no en el medio
utilizado, sino en la persona de quien proviene el nombramiento, sobre
todo habiendo quedado tras la Ley de reforma reducido al dmbito fami-
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liar la designacién de tutor, ya que los extrafios podrdn nombrar sélo
administrador (art. 227 del Cddigo Civil).

B) Medios formales.

Sefiala el articulo 223 del Cédigo Civil que la designacién de tutor
podrd hacerse por los padres mediante testamento o documento ptblico
notarial. Parece l6gica la doble via que prepara el legislador, pues el tes-
tamento, aun cuando es documento piblico notarial, puede no serlo (tes-
tamento olégrafo, en peligro de muerte, maritimo, algunas modalidades
de testamentos forales, etc...). Por otra parte, el término «documento pu-
blcio notarial», en principio impreciso, entendemos que ha sido elegido
por identidad con la terminologia utilizada por el Cddigo Civil al hablar
de la prueba de los contratos, ya que desde la 6ptica de Derecho nota-
rial hubiese sido mucho mds preciso hablar de instrumento piblico o
escritura publica, siendo preferible este Gltimo término, que lleva consigo
la exclusi6n del acta notarial, que no seria aplicable al caso considerado
por razones obvias de finalidad de tal medio formal. Ya dentro de la
propia escritura de designacién de tutor diremos que su contenido puede
ser directo (escritura de designacién de tutor») o indirecto (por ejemplo,
disposicién complementaria en escritura de donacidn).

C) (A quién corresponde la facultad concedida por el articulo 223
del Cddigo Civil?

a) Como dice el propio articulo comentado, tal facultad correspon-
de a los padres, principio ya contemplado en la legislacién anterior. Al
hablar de padre y madre nos referimos también, aun cuando el precepto
no lo diga, al padre o madre adoptivos; y ello queda fuera de toda duda
tras la restauracién del articulo 176 del Cédigo Civil (redaccién confor-
me a la Ley de 13 de mayo de 1981), por la extensidén al adoptado del
status familiae. Asi en dicho articulo se contiene: la concesién de la
patria potestad al adoptante (pérrafo tercero), status familiae al adopta-
do (parrafo segundo), equiparacién del hijo por naturaleza con el adop-
tado (pérrafo primera), razones todas ellas més que suficientes para con-
ceder al adoptante el derecho que a los padres otorga el articulo 223 del
Cédigo Civil.

b) ¢Qué eficacia tiene el nombramiento realizado por quien ha sido
privado del ejercicio de la patria potestad?

Dice el articulo 226 del Cédigo Civil: «Serdn ineficaces las disposi-
ciones hechas en testamento o documento piblico notarial sobre tutela si
en el momento de adoptarlos el disponente hubiese sido privado de la pa-
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- tria potestad». Por tanto, la eficacia de las designaciones hechas por los
medios del articulo 223 del Cddigo Civil queda condicionada a la priva-
cién de la patria potestad en el «momento de adoptarlas». Esta limitacién
podria interpretarse en el sentido de que la privacién existiese en el mo-
mento de la designacién o, por el contrario, en el de la constitucién de la
tutela. Parece que el sentido comtn nos indica que el momento que con-
diciona la eficacia es el de la designacidén en testamento o correspondiente
escritura. v

Pero, (qué eficacia tendria la designacién hecha por quien hubiese
sido privado de la patria potestad, y durante tal privacién, si posterior-
mente la recuperase? Nos inclinamos a aceptar una postura admisiva, en-
tendiendo que la recuperacién supone una rehabilitacién de las relaciones
afectivas y de interés que la patria potestad supone; y si el padre o la
madre, 0 ambos, en su caso, mantuvieran tdcitamente la designacién he-
cha en la época de la privacién deberiamos entenderlo completamente efi-
caz. No plantearia problema alguno si tras la recuperacién el titular de
la patria potestad, utilizando uno de los medios formales que le concede
el articulo 223 del Cédigo Civil, ratificase lo anteriormente hecho.

¢) ¢(Podra el padre o madre, menor no emancipado, nombrar tutor
a un hijo sujeto a su patria potestad?

Hemos de partir de los siguientes presupuestos:

1.2 El articulo 157 del Cédigo Civil, que dice: «El menor de edad
no emancipado ejercerd la patria potestad sobre sus hijos con la asistencia
de sus padres, y a falta de ambos, de su tutor; en casos de desacuerdo o
imposibilidad, con la del Juez».

2.° La posibilidad que a los padres confiere el articulo 223 del C6-
digo Civil para la designacién de tutor, con la limitacién del articulo 226
del Cédigo Civil.

3.° La jurisprudencia tiene sentado el principio de que el derecho a
nombrar tutor para los hijos (sobre la base del antiguo art. 206 del Cédi-
go Civil) es un derecho absoluto (Sentencia de 17 de octubre de 1908).

4° Como ya hemos apuntado en otro lugar de este trabajo, el funda-
mentp de las restricciones que en su capacidad de obrar sufre el menor no
emancipado, de acuerdo con la doctrina, no se halla en ninguna idea de
sancién o prevencibén de la sociedad, sino que se entiende como un medio
de proteccién del propio menor.

Conforme a lo dicho, creemos que esa proteccién del menor, razén de
las limitaciones a su capacidad de obrar, son también el fundamento del
amparo para quienes dependen de un menor que es padre y titular de la
patria potestad. Empero, esa patria potestad no es normal aunque tenga
el mismo contenido, sino que se ve modalizada por la necesaria interven-
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cién de los padres o tutores del padre menor de edad no emancipado o
del propio Juez, esto es, el ejercicio de la patria potestad por parte del
menor no emancipado requiere, como requisito indispensable, que se con-
vierte en algo inherente al ejercicio de tal forma de patria potestad, la in-
tervencion de las personas citadas en el articulo 157 del Cédigo Civil.

Luego, si conforme a lo previsto en los articulos 223 y 226 del Cédi-
go Civil entendemos que sélo podra designarse tutor para el hijo por par-
te del padre que se halle en el ejercicio de la patria potestad, y si la patria
potestad por el padre menor de edad del articulo 157 del Cédigo Civil
estd modalizada en la forma expuesta, serd requisito necesario para el
ejercicio de la facultad de designacién de tutor el cumplimiento de los re-
quisitosestablecidos en el propio articulo 1570 del Cédigo Civil (asisten-
cia del padre, madre o tutor o intervencién judicial).

D) Extensién de las facultades.

Segdn el articulo 223 del Cédigo Civil, los padres no solamente po-
drdn proceder a la designacién de tutor, sino también «establecer 6rganos
de fiscalizacién de la tutela, asi como designar las personas que hayan de
integrarlos u ordenar cualquier otra disposicién sobre la persona o bienes
de sus hijos menores o incapacitados». La parte transcrita sugiere las si-
guientes cuestiones:

a) (A qué 6rganos se refiere el articulo 223 del Cédigo Civil en su
nueva redaccién?

Ante todo sefialar que ese «6érgano» puede ser tanto individual como
colectivo, Gnico o mdltiple, pues el precepto confiere las més amplias fa-
cultades a los padres y, sin embargo, en principio, no dispone limitaciones.
En consecuencia, ¢seria posible designar Consejo de familia y protutor?
Indudablemente, esto supondria la rehabilitacién del sistema derogado,
pero no encontramos argumento que impida la posibilidad apuntada. Otro
tema seria qué facultades pudieran otorgarse a esos 6rganos, cuestién que
pasamos a estudiar.

b) Posibles competencias de los 6rganos designados por los padres
en testamento o documento pidblico notarial.

El precepto no impone limitacién alguna a la voluntad de los padres y
a su intencién organizativa si lo consideramos aisladamente. Pero tenga-
mos en cuenta, para resolver tales cuestiones, que por el camino marcado
podriamos obviar todas y cada una de las intervenciones judiciales que la
Ley prevé en el ejercicio de la tutela, por lo que es necesario hacer una
mayor concrecién y decidir en razén de la funcién que cumplen tales in-
tervenciones judiciales respecto del menor o incapacitado.
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En principio, creemos que seria imposible ampliar, restringir o variar
la extensién y limites que para la tutela se deriven de la sentencia de in-
capacitacién de tal o cual acto o negocio, no podra este aspecto modificar-
se. (Por qué? Porque el hecho que determina la posibilidad de que el
padre, con efectividad, designe tutor para el incapacitado es esa misma
sentencia; y respecto del menor, su capacidad viene predeterminada a lo
largo de la normativa positiva, constituyendo materia de observancia ne-
cesaria. ¢Podriamos sustituir la autorizacién judicial legalmente prevista
por autorizacién prestada por el érgano creado conforme al articulo 223
del Cédigo Civil? El término utilizado por el mencionado articulo es el
de «6rgano de fiscalizacién». Fiscalizar equivale a controlar, auditar, vi-
gilar, pero no asistir ni autorizar. Es decir, tales 6rganos hemos de enten-
derlos como colaboradores de la autoridad judicial, complementando el
deber de vigilancia que el articulo 232 del Cédigo Civil impone al Juez,
quien actuard «a instancia de cualquier interesado».

Entonces, ¢(qué utilidad tienen tales 6rganos? Ya hemos dicho que
tienen una amplia labor de complemento en la vigilancia judicial de la
tutela. Ahora bien, el desarrollo de esa labor se encauza a través de dos
caminos: 1.° Imposicién, por los medios del articulo 223 del Cédigo Ci-
vil, de obligaciones adicionales al tutor (por ejemplo, rendicién de cuen-
tas, informes previos a negocios o actos que requieran autorizacién judi-
cial, dar cuenta el tutor, con cardcter previo, de decisiones que puedan
afectar o vayan a influir a la persona o bienes del tutelado). 2.° Participar
en las actuaciones judiciales de la siguiente manera: a) Excitando el de-
ber de vigilancia del Juez, al amparc de la nueva redaccién del articu-
lo 232 del Cédigo Civil. b) Convirtiendo en requisito previo para la auto-
rizacién judicial necesaria el informe del érgano de fiscalizacidn, ya que
la autoridad judicial queda vinculada por las disposiciones de los padres
conforme a lo dispuesto en los articulos 223 y 224 del Cédigo Civil. No
obstante, la vinculacién a las disposiciones de los padres no es absoluta,
como resulta del citado articulo 224 del Cédigo Civil, por lo que el in-
forme del 6rgano de fiscalizacién, aun cuando negativo, podria no ser te-
nido en cuenta.

La tesis mantenida, que implica una mediatizacién de los que hemos
denominado poderes absolutos de los padres, nos viene dada por los prin-
cipios que inspiran la Ley reformadora del Cédigo Civil en materia de
tutela; y, concretamente, por lo que respecta al tema que estudiamos, de-
bemos reiterarnos en que la voluntad de los padres queda supeditada al
libre criterio judicial en Gltimo extremo (art. 224 del Cédigo Civil). Lue-
go el sobreponer o sustituir a la intervencién judicial un sistema creado
al amparo del articulo 223 del Cédigo Civil vendria a suponer que el pro-
pio Juez sustituye su competencia; y hemos de tener en cuenta que tal
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competencia, como en otros muchos casos, no es declinable, por cuanto
que la intervencién judicial es la garantia ultima para la persona y bienes
del tutelado, lo cual es 16gico en un sistema de tutela de autoridad.

Una dltima consecuencia del repetido articulo 223 del Cédigo Civil
seria la posibilidad de que los padres delegasen la facultad que tal precep-
to les otorga de nombrar tutor en favor del Consejo de familia u otro Ir-
gano por ellos establecido, que a nuestro entender habria que aceptar, o
tener prevista la sustitucién temporal del tutor mediante un «protutor»,
lo que harfa innecesario el nombramiento de defensor judicial.

E) Concurrencia de nombramientos al amparo del articulo 223
del Cddigo Civil.

Dice el articulo 225 del Cédigo Civil: «Cuando existieten disposicio-
nes en testamento o documento publico notarial del padre y de la madre
se aplicardn unas y otras conjuntamente en cuanto fueren compatibles. De
no serlo se adoptardn por el Juez, en decisién motivada, las que considere
mas convenientes para el tutelado».

La razén de ser de este precepto se encuentra en el repetido articu-
lo 223 del Cédigo Civil, donde la facultad de designar tutor corresponde
a ambos padres. El antiguo articulo 209 del Cédigo Civil establecia un
orden preferencial concreto, otorgando el primer lugar al designado por
aquel de los padres que tltimamente hubiese ejercido la patria potestad
y posteriormente, en este orden, el designado por extrafio que hubiese ins-
tituido heredero al tutelado o dejado manda de importancia.

La nueva redaccién dada al articulo 225 del Cédigo Civil responde a
dos criterios: @) Reservar la facultad de nombrar tutor, y por los medios
formales reconocidos, exclusivamente a los padres (art. 223 del Cédigo
Civil), pues los extrafios (debemos incluir demds parientes) sélo podran
nombrar administrador (art. 227 del Cédigo Civil). b) Resolver algunos
supuestos oscuros de concurrencia de designaciones, entregando el poder
de dirimir al Juez competente en la constitucién de la tutela. Ahora bien,
del articulo 225 del Cédigo Civil, en relacién con el articulo 224 del mis-
mo, se deduce que el Juez quedara vinculado por las disposiciones de
ambos padres siempre y cuando resulten compatibles en su aplicacién y
beneficiosas para el menor o incapacitado, razén por la cual el Juez debe-
r4 razonar, motivadamente, por qué no ha entendido aplicables unas y
otras disposiciones conjuntamente, lo que permitird plantear recurso con-
tra la decisién judicial, sea cual sea el resultado, si no se es conforme con
las razones que motivaron la no adopcién de las medidas dispuestas por
ambos padres, al amparo del articulo 223 del Cédigo Civil, y provocaron
una nueva formulacién judicial.
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F) Aparicién de tutor o administrador designado al amparo
de los articulos 223 y 227 del Cédigo Civil, estando otro tutor
en el ejercicio de la tutela.

Bajo la legislacidn anterior esta concurrencia se resolvia por los cau-
ces contenidos en el antiguo articulo 210 del Cédigo Civil: 1.° Si estando
en ejercicio un tutor apareciese el nombrado por el padre deberia serle
entregada inmediatamente la tutela. 2.° Si el tutor que apareciese fuese el
nombrado por extrafio se limitaria su actuacién a administrar los bienes
procedentes del que le hubiese nombrado mientras no vacase la tutela en
€jercicio. '

El primero de los casos resueltos con la citada norma no planteaba
problemas interpretativos de importancia. No puede decirse lo mismo del
segundo de los supuestos, donde la doctrina y jurisprudencia se vieron
obligadas a describir soluciones a cuestiones de importancia (¢incluia tal
administracién el poder de disposicién?). Cuestiones éstas que en la nue-
va regulacién quedan zanjadas, pues el actual articulo 227 del Cédigo Ci-
vil lo que concede al extrafio es la facultad de nombrar administrador
(«reglas sobre la administracién de los mismos», art. 227 del Cédigo Ci-
vil). Luego su posterior aparicién supondria, simplemente, el sometimien-
to de los bienes dejados al tutelado por un extrafio a la administracién de
la persona que ese mismo extrafio haya designado. Por otra parte, en
cuanto al caso de aparicién tardia del tutor designado por los padres, aun
cuando la nueva Ley no disponga solucién concreta, hemos de entender
que coincide con la aportada por el antiguo articulo 210 del Cédigo Civil,
inciso primero; teorfa avalada por la vinculacién que para el Juez supo-
ne lo dispuesto por los padres (art. 223 del Cédigo Civil), con la limita-
cién ya expuesta que supone el articulo 224 del Cédigo Civil.

‘G) Nombramiento de administrador por extrafio.

Sefiala el articulo 227 del Cédigo Civil: «El que disponga de bienes
a titulo gratuito en favor de un menor o incapacitado podrad establecer
las reglas de administracién de los mismos y designar a la persona o per-
sonas que hayan de ejercitarla. Las funciones no conferidas al administra-
dor corresponden al tutors.

Obvio es que en este punto la reforma ha sido profunda. El antiguo
articulo 207 del Cddigo Civil decia, taxativamente, que el que dejare he-
rencia o legado de importancia en favor de un menor o incapacitado podia
nombrarle tutor. La diversidad apuntada entre ambos preceptos deriva de
dos aspectos fundamentales: 1.° La nueva norma confiere la facultad de
designacién a quien dispusiere de bienes en favor del menor o incapaci-
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tado a titulo gratuito. 2.° Lo que se otorga al extrafio es la posibilidad de
nombrar administrador, no tutor. En cuanto al primer punto, la norma
amplia los supuestos que permiten el nombramiento (actos inter vivos a
titulo gratuito); en cuanto al segundo, queda claro que el extrafio carece
de poder para el nombramiento de tutor, pues la propia norma habla de
«administrador»; asf sus competencias irdn dirigidas a la realizacién de
actos de administracién sobre los bienes dejados al menor o incapacitado,
correspondiendo la representacién del mismo al tutor y, por tanto, el ejer-
cicio del poder de disposicién mediatizado en la forma dispuesta por la
propia Ley (autorizacién judicial).

El administrador, nombrado al amparo del articulo 227 del Cédigo
Civil, vendria obligado a rendir cuentas de su administracién, al finalizar
ésta, al mismo Juez competente en la vigilancia de la tutela (por similitud
con la administracién del art. 229 bis del Cédigo Civil y aplicacién de un
principio general de toda administracién); y aunque la Ley expresamente
no lo diga, intervencién directa, mediante informe, en la formacién de la
decisién judicial para autorizar actos o negocios relativos a los bienes ad-
ministrados. '

El dltimo inciso de este articulo 227 del Cédigo Civil sefiala que «las
funciones no conferidas al administrador corresponden al tutor». Parece
incuestionable que las funciones que excedan de la mera y ordinaria ad-
ministracién no es que no se le confieran al administrador, sino que si se
le confiriesen serfa impugnable la concesién por excesiva e incluso no
admitida por el Juez al constituir la administracién. Luego, ¢habremos
de interpretar el precepto en el sentido de que sélo se atribuyen al admi-
nistrador las facultades de administracién expresamente sefialadas por
quien hizo la designacién? El sentido del precepto se halla en la formu-
lacién contraria a la pregunta realizada; esto es, el administrador tendra
todas las facultades propias para poder llevar a cabo una adecuada admi-
nistracién, salvo aquellas que expresamente hubiere extraido de su com-
petencia quien hubiese hecho la designacién.

Para terminar, sefialar que aun cuando respecto de este articulo 227
del Cédigo Civil no exista una norma que especificamente resuelva el
tema de la vinculacién a que queda sometido el Juez (como es el art. 224
del Cédigo Civil respecto del art. 223), debe entenderse una solucién se-
mejante en aras del principio de vigilancia y libre criterio judicial que
propugna la Ley reformadora.
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IIT. TutELA LEGITIMA

A) Concepto.

Es la deferida por la Ley mediante designacién judicial en el procedi-
miento de constitucién de la tutela y que ha de recaer necesariamente en
las personas llamadas por la Ley.

B) (Cudndo procede?

Los supuestos en que se hace necesaria son faciles de determinar. Asi
pues: a) Cuando falte nombramiento de tutor al amparo del articulo 223
del Cédigo Civil. b) Cuando tal nombramiento sea nulo o ineficaz.
¢} Cuando el nombrado resulte inhdbil, premuera, se excuse o sea remo-
vido de su cargo. d) Cuando el Juez, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 224 del Cédigo Civil, mediante decisién motivada, se apartase de
las disposicoines dictadas por los padres y defiera legitimamente la tutela.
¢Procede en el caso de nombramiento de administracién al amparo del
articulo 227 del Cddigo Civil? Reiterdndonos en lo ya expuesto, tal nom-
bramiento es de administrador y no de tutor, lo cual no impide, sin em-
bargo, que el administrador pueda ser nombrado tutor por el Juez segin
lo dispuesto en los articulos 234 y 235 del Cédigo Civil, que dan libre
decisién al Juez y matizan la vinculacién a las disposiciones testamenta-
rias o de documento notarial. Pero en tal caso estarfamos ante un
tutor designado por €l Juez, independientemente de su condicién de ad-
ministrador.

C) (En quién puede recaer el nombramiento de tutor?

El sistema positivo derogado establecia distintas listas de preferencia
para cada uno de los supuestos tutelares. Esta materia, muy influenciada
por los principios de afectividad, inmediatividad, eficacia y beneficio del
tutelado, fue ya objeto de reforma por la Ley 11/1981, de 13 de mayo,
donde manteniéndose los distintos érdenes se modificaba el contenido de
los mismos (antiguos arts. 211, 220 y 227 del Cédigo Civil). La Ley 13/
1983, de 24 de octubre, ha terminado con tal diversidad, estableciendo
un sistema de general aplicacién, sea cual sea la persona sujeta a tutela,
en el articulo 234 del Cédigo Civil, que dice:

«Para el nombramiento de tutor se preferird: 1.° Al cényuge que viva
con el menor o incapacitado. 2.° A los padres. 3.° A la persona o personas -
designadas por éstos en sus disposiciones de dltima voluntad. 4.° Al des-
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cendiente, ascendiente o hermano que designe el Juez. Excepcionalmente,
€l Juez, en resolucién motivada, podra alterar el orden del pérrafo ante-
rior o prescindir de todas las personas en él mencionadas si el beneficio
del menor o incapacitado asi lo exigiere».

Por tanto, la norma tiene dos aspectos: el primero, la escala preferen-
cial para el nombramiento de tutor; el segundo, la reiteracién de un prin-
cipio ya recogido anteriormente en la propia Ley, el libre arbitrio judicial.

a) Orden de preferencia del articulo 234 del Cédigo Civil. Caricter.

Como ya hemos sefialado en su pdrrafo primero, el articulo 234 del
Cédigo Civil determina las personas a quienes ha de corresponder el nom-
bramiento de tutor y orden de preferencia entre las mismas. Atendiendo
exclusivamente a ese parrafo primero, parece que la preferencia dispuesta
es de cardcter prelativo: existiendo cényuge que conviva con el menor o
incapacitado no puede deferirse el nombramiento de tutor a los padres, y
asi sucesivamente con el resto de las personas encuadradas en los ndme-
ros posteriores. Luego, ¢(cudndo podremos pasar de un nimero a otro?
La respuesta, a nuestro entender, es similar a la utilizada para resolver la
cuestién de cudndo procede la tutela legitima. Pasaremos de un ndmero
a otro de los del articulo 234 del Cédigo Civil: @) Cuando las personas
a que se refiera el ntmero precedente no existan. b) Cuando sean inhabi-
les, hubieren premuerto, se excusen o sean removidas del cargo.

¢) Que el Juez haga caso omiso del orden del precepto al ampa-
10 de las facultades que le confiere el parrafo segundo de la misma norma.

Puede parecer que el supuesto sefialado bajo la letra ¢) es causa de
ruptura del que hemos definido como orden preferencial del parrafo pri-
mero del articulo 234 del Cédigo Civil. Ciertamente, la amplitud con la
que queda formulado el libre arbitrio judicial en el pdrrafo segundo del
articulo 234 del Cédigo Civil nos hace dudar de nuestra anterior afirma-
«cién. No obstante, si relacionamos el parrafo citado con el articulo 224
del Cédigo Civil descubramos alguna solucién intermedia que mantenga,
aunque sélo sea tedricamente, lo prelativo del orden del parrafo primero.
Asi pues, como ya dijimos, el articulo 224 del Cédigo Civil dispone que
el Juez quedard vinculado por las disposiciones paternas sobre tutela, sal-
vo que el beneficio del menor o incapacitado requiera otra solucién, que
adoptari el Juez mediante decisién motivada. Si diseccionamos el péarrafo
segundo del articulo 234 del Cédigo Civil encontraremos indiscutibles si-
militudes con la forma de redaccién del dltimo inciso del articulo 224 del
Cédigo Civil: «resolucién motivada»; «beneficio del menor o incapaci-
tado si asi lo exigiere». Y la utilizacién de un término distinto en cada
uno de los preceptos comparados: vinculacién (art. 224 del Cédigo Ci-
vil); excepcionalmente (art. 234, pérrafo 2.°, del Cédigo Civil). Todo
ello conduce a que la vinculacién que dictamina el articulo 224 del Cé-
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digo Civil viene a ser aplicab‘le al supuesto contemplado por el articu~
lo 234 del Cédigo Civil, porque la excepcionalidad lo que permite al
Juez es salirse de la regla general cuando haya causa para ello; y esto no
es otra cosa que vinculacién para el Juez, que Gnicamente podrd dejar
a un lado el orden de preferencia del articulo 234, pérrafo primero,
cuando el beneficio del menor o incapacitado asi lo exigiere.

b) Conyuge del menor o incapacitado.

La exigencia que plantea el nimero 1.° del articulo 234 del Cédigo
Civil es la de convivencia del cényuge del tutelado para que pueda ser
llamado a su tutela. Vamos a intentar aproximarnos al sentido de tal re-
quisito trayendo a colacién los articulos 68 y 71 del Cédigo Civil, ambos.
reformados por la Ley 30/1981, de 7 de julio, y ello con la finalidad de
discernir si el cényuge del tutelado, que no tiene su mismo domicilio, sin
estar separados o disuelto el matrimonio, puede desempefiar el cargo de
tutot.

La doctrina més acreditada ha entendido siempre que la obligacién
de convivencia de los cényuges (recogida en el art. 68 del Cédigo Civil).
es de orden publico; asi, como sefiala SANCHO REBULLIDA en la obra
Comentarios al Cédigo Civil, no cabe convenio sobre tal deber ni entre
los cényuges ni con tercero. Por otra parte, el articulo 70 del Cédigo Ci-
vil dice que los cényuges fijardn de comiin acuerdo el domicilio conyugal.
Es decir, si recordamos lo que el profesor ALBADALEJO escribe, sistema-
tizando un reiterado criterio doctrinal acogido por la jurisprudencia, al
decir que el domicilio se compone de dos elementos: corpus (hecho de
residir en un lugar determinado) y animus (propésito o intencién de ha-
cerlo de un modo permanente), lo que el articulo 70 del Cédigo Civil dis-
pone es que los cényuges deben fijar, de comiin acuerdo, el domicilio
conyugal, dentro del cual habran de cumplir su obligacién de convivencia
(«vivir juntos»).

Tras lo expuesto parece que deberiamos dar una respuesta negativa a
la cuestién planteada: el cényuge que no conviva en el domicilio del so-~
metido a tutela no podrd ser nombrado tutor. No obstante, existen cier-
tos preceptos legales que nos obligan a seguir profundizando.

El articulo 1.325 del Cédigo Civil otorga una total libertad a los cén-~
yuges para pactar en capitulaciones lo relativo a las relaciones econémicas
y personales de los cényuges sin mds limitaciones que las establecidas en
el articulo 1.328 del Cédigo Civil (ley, costumbre e igualdad de derechos
de los cényuges). ¢Contravendra el articulo 1.328 del Cédigo Civil un
pacto por el cual se determinase un domicilio para cada uno de los cén-
yuges? Entendemos que no, pues el propio Cédigo Civil en su articulo 67
impone a los cényuges la obligacién de ayudarse mutuamente y actuar
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siempre en interés de la familia, y en el articulo 68 les impone la de so-
correrse. Si entrelazamos unos preceptos y otros, resulta como principio
dltimo de todo ello, recogido constitucionalmente (art. 39, 1), el siguien-
te: proteccién de la familia, esto es, actuar siempre en beneficio de ella.
Por tanto, interpretando las normas legales de acuerdo con la realidad
social (art. 3.°, 1.°, del Cédigo Civil), visto el principio constitucional,
debemos concluir que la falta de convivencia efectiva no es por si sola
causa para que el cényuge del sujeto a tutela no pueda ser nombrado su
tutor cuando esa falta de convivencia (una vez rota la presuncién de exis-
tencia del art. 70 del Cédigo Civil), venga motivada por una situacion
capitular o de hecho que tenga su origen en necesidades del desarrollo
econdmico y social de la familia (no podemos olvidar los matrimonios.
compuestos por funcionarios, los destinos forzosos en empresas o Admi-
nistracién, traslados del lugar de residencia a que obliga la actual crisis
econdmica, con su secuela de paro). Esto no obstante, siempre existe la
posibilidad de que el Juez entienda que el beneficio del menor o incapa-
citado exige que se nombre tutor a persona distinta del cényuge en aras.
del principio de efectividad e inmediatividad de la tutela. En todo caso,
nos parece que el nimero 2.° del articulo 234 deberia haberse referido al
cdnyuge que no se haya separado, divorciado ni el matrimonio hubiese
sido declarado nulo, por cuanto las demds situaciones (incluidas las se-
paraciones de hecho) en las que no conviniese el nombramiento del cén-
yuge quedarian amparadas por el parrafo dltimo del articulo 234 del
Cédigo Civil e incluso articulo 235.

c¢) A los padres.

@) Critica a su situacién preferencial dentro del articulo 234 del
Cédigo Civil.

La primera consideracién que nos provoca este numero 2.° del pa-
rrafo primero del articulo 234 del Cédigo Civil es la de que parece pen-
sada para los menores e incapacitados jovenes. Es 1égico que en un orden
preferencial como el establecido figure en primer lugar el cényuge del
sujeto a tutela; sin embargo, no nos parece tan obvia la eleccién de los
padres para el niimero 2.°, dejando en tultimo lugar, e indiscriminadamen-
te con otros parientes, la posicién de los descendientes; teniendo en cuen-
ta un momento como el actual, donde la familia tiene un sentido celular,
lo inmediato de la relacién padre e hijo y circunstancias naturales, como
el hecho de que el incapacitado que tenga hijos mayores de edad y a su
vez le sobrevivan sus padres es de suponer que éstos tengan una avanza-
da edad. Se podra objetar diciendo que tales hijos siempre podran ser
preferidos por decisién judicial, al amparo del parrafo segundo del pre-
cepto que estudiamos. Cierto, pero (qué necesidad hay de acudir a un
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procedimiento que la propia Ley califica de excepcional para adoptar una
solucién que parece 16gica? Por ello el segundo lugar del orden de pre-
ferencia deberia haber sido ocupado por los hijos mayores de edad, fa-
voreciendo al que de entre los hijos viva en compafiia del incapacitado.

b’) ¢Podria ser nombrado tutor el padre excluido de la patria po-
testad?

Lo cierto es que las causas de privacién de la patria potestad presu-
ponen circunstancias y relaciones muy viciadas. Debemos recordar que
el articulo 170, parrafo primero, establece como causas de privacién el
incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad o sentencia
dictada en causa criminal o matrimonial. Asi los articulos 92 (posible o
necesario efecto de la nulidad del matrimonio, separacién o divorcio)
y 111 del Cédigo Civil (condena a causa de las relaciones a que obedez-
ca la generacibn vy filiacién judicialmente determinada, contra la oposicién
del progenitor).

Por tanto, en caso de extincién de la patria potestad ejercida por uno
de los padres se nos hace complicado, por las razones dadas, que el pro-
genitor anteriormente privado de su ejercicio pueda ser llamado como
tutor. No obstante, hemos de considerar algunos aspectos. Antes sefiala-
bamos, en semejante situacién de patria potestad, que la constitucién de
la tutela no era automdtica, sino que dependia de una posible recupera-
cién del ejercicio de la paria potestad; asimismo que el articulo 234 del
C6digo Civil habla de padres sin calificarles en sentido alguno; por dlti-
mo, las amplias facultades de decisién concedidas al Juez en el dltimo
pérrafo del articulo 234 y en el articulo 235. En conclusién, que vistos
todos estos argumentos legales, creemos que el padre privado de la patria
potestad puede ser llamado al cargo de tutor legitimo aun cuando el Juez
hubiese entendido que no era apto para la recuperacién de la patria po-
testad debido a la diferente naturaleza de una y otra institucidn.

¢’)  ¢Podré ser llamado a la tutela del hijo adoptivo el padre o ma-
dre por naturaleza?

El inciso dltimo del parrafo tercero del articulo 176 del Cédigo Civil
sefiala que en la constitucién de la tutela de los adoptados se omitird
cualquier llamamiento a los parientes por naturaleza. Por tanto, la norma
veta, de modo absoluto, el supuesto que tratamos. No obstante, lo cierto
es que el articulo 234, nimero 2.°, habla de padres sin més, y el articu-
lo 235 del Cédigo Civil permite al Juez nombrar a quien le pareciere,
siempre que sea positivo por sus relaciones con el tutelado y en beneficio
‘de éste. Quiz4 abramos excesivamente el sentido de la Ley, pero a nuestro
juicio el Juez podria hacer tal nombramiento basado en los dos dltimos
preceptos citados.
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d) A la persona o personas designadas por éstos (los padres) en sus
disposiciones de tltima voluntad.

Es de notar que la Ley en este precepto sélo se refiera a las personas
designadas por los padres «en actos de dltima voluntad», cuando en el
resto de las normas que hacen referencia a la facultad de los padres de
nombrar tutor a sus hijos siempre se recalca la doble via del testamento
o documento publico notarial (arts. 223, 225 y 236, y para la exclusién
de tutor, art. 245 del Cédigo Civil). No encontramos fundamento alguno
que dé fuerza a la especialidad que supondria el tener en cuenta tnica-
mente la designacién hecha en actos de dltima voluntad, que iria en con-
tra del principio general recogido en el articulo 223 del Cédigo Civil, ya
citado.

Entrando ya en el significado de este nimero 3.°, viene a suponer una
alternativa de eficacia a las disposiciones paternas; esto es, un camino
por el cual pueda llegar a ser tutor el designado por los padres cuando la
designacién directa ha sido ineficaz (nulidad del testamento o del docu-
mento piblico notarial o designacién hecha por padre excluido de la
patria potestad). 4

e) Al ascendiente, descendiente o hermano que designe el Juez.

Este nimero recoge en su seno distintas personas, con grado de pa-
rentesco diverso, tratadas desde una Optica de igualdad, destruida Gnica-
mente por la eleccién judicial. Dicho plano de igualdad no mereceria
especial atencidn si contuviese exclusivamente a ascendientes (recordemos
que los padres son los sujetos del ntim. 2 del mismo art.) y hermanos;
como ya dijimos anteriormente, somos de la opinién de que a los descen-
dientes deberfa habérseles otorgado un lugar de mayor preponderancia,
o por lo menos al hijo (distinguiendo en la misma forma que hace la Ley
para con los padres y ascendientes).

Hagamos alguna precisién al estudiar esta norma poniéndola en re-
lacién con el fenémeno de la adopcién:

a@’) (Podrdn ser designados tutores del hijo adoptivo los parientes
por naturaleza a pesar de lo dispuesto en el articulo 176 del Cédigo Civil?

El inciso dltimo del péarrafo final del articulo 176 del Cédigo Civil
dispone expresamente que en la constitucién de la tutela del adoptado
se excluirdn los parientes por naturaleza. Ante todo, aunque sea obvio,
debemos precisar que no por referirse el precepto a los parientes por na-
turaleza debemos entender incluidos dentro de su &dmbito a los propios
hijos del adoptado y demés descendientes, que son parientes por natura-
leza. En cuanto a los demds parientes, nos remitimos a lo ya dicho al
comentar la posibilidad de que el padre por naturaleza fuera nombrado
tutor de su hijo, que fue adoptado.

10
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b’) (Podran ser designados tutores del hijo adoptivo los ascendien-
tes y descendientes del adoptante o adoptantes?

Antes de la nueva redaccién dada al articulo 176 del Cédigo Civil
por la Ley de 13 de mayo de 1981 (reinstaurado por la L'ey 13/1983, de
24 de octubre) tal posibilidad era impensable (recordemos que mediante
el contenido dado a este precepto por la Ley de 4 de julio de 1970 cual-
quier relacién de parentesco entre adoptado y familia del adoptante era
inviable). La nueva Ley supone un giro total en las concepciones que pre-
siden el régimen positivo de adopcién; y asi declara el parrafo segundo
del articulo 176 del Cédigo Civil: «La adopcidn causa parentesco entre
el adoptante, el adoptado, sus descendientes y la familia del adoptante».
A la vista de la norma cabe afirmar tajantemente que los ascendientes,
descendientes u otros parientes del adoptante tienen una relacién, en el
grado que corresponda, de la misma nauraleza con el adoptado, y, por
tanto, son susceptibles de ser nombrados tutores. Légicamente, y como
consecuencia de lo expuesto, el hijo adoptivo podra ser designado, como
descendiente o hermano, tutor para los ascendientes y demds descendien-
tes del adoptante. No entramos a valorar, limitdindonos a dejar constan-
‘cia de unos efectos provocados por la propia norma positiva.

D) Supuestos especiales de nombramiento de tutor contemplados
en la Ley.

Nos referimos a los articulos 239 y 242 del Cédigo Civil, que tratan
de resolver los problemas planteados por los menores € incapaces aban-
donados o recogidos en centros especializados, aunque marginalmente el
dltimo de los preceptos citados pueda amparar la posibilidad del simple
nombramiento de la persona juridica como tutor sin relacién de acogi-
miento.

Dice el articulo’239: «Si se tratase de un menor acogido en estable-
cimiento ptblico, la tutela podrd ser atribuida al Director del estableci-
miento». Y el articulo 242: «Podrén ser también tutores las personas
juridicas que no tengan finalidad lucrativa y entre cuyos fines figure la
proteccién de menores e incapacitados».

Este dltimo precepto constituye una auténtica novedad en nuestro
sistema tutelar, al que después no referiremos debidamente. En cuanto al
articulo 239, su origen se halla en el antiguo articulo 212 del Cddigo
Civil, dedicado al caso de tutela de los recogidos en las que se denomi-
naron «Casas de expdsitos» (término hoy desaparecido). Disponia dicho
precepto derogado que la tutela de los menores recogidos en tales insti-
tuciones correspondia a los jefes de esas casas, aunque la representacién
en juicio era competencia del Ministerio Fiscal. Algunas disposiciones
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venian a complementar el panorama legislativo, sobre todo debido al des-
arrollo de funciones sociales y de proteccién del menor por parte del Es-
tado (Orden de 1 de abril de 1937 sobre prohijamiento y colocacién en
familia de nifios abandonados; Decreto de 2 de junio de 1944, que atri-
bufa a las Juntas de Proteccién de Menores la facultad de designar pro-
tector a las hijas de padres desconocidos; Ley de 20 de diciembre de 1952,
que otorgaba a las Juntas Provinciales del Patronato de Proteccidén de la
Mujer funciones tutelares sobre huérfanas mayores de dieciséis afios y
menores de veintiuno). Tal fragmentacién de la normativa sobre la ma-
teria tratada y la consiguiente proliferacién de normas positivas de dis-
tinto rango, normalmente causada por la oscuridad o anacronismo de la
norma fundamental, implica una complicacién excesiva del régimen a
aplicar y hace conveniente su clarificacién mediante una norma de rango
superior, objetivo conquistado por la nueva Ley de 24 de octubre de 1983.

A primera vista parece que los dos preceptos transcritos de la Ley re-
formadora inciden sobre el mismo tema: menores o incapacitados que
carecen de relaciones familiares 0 menores e incapacitados que aun cuan-
do teniendo relaciones familiares se hallan internados en instituciones o
establecimientos o dependientes de ellos, donde el principio de efectivi-
dad e inmediatividad de la tutela hacen conveniente que sea nombrado
tutor el Director del establecimiento o la propia persona juridica bajo
cuya proteccién se halla el tutelado.

Desde la éptica elegida para el estudio de los articulos 239 y 242,
distinguiremos en el sentido de que el primero de los preceptos se refiere
a los establecimientos dependientes del Estado («establecimiento publi-
co»), en cuyo caso.echamos en falta en la norma la referencia a los in-
capacitados, completando asi el sistema, y concretando que el nombra-
miento de tutor que puede recaer sobre el Director del establecimiento
estd directamente unido al disfrute de tal cargo. El ariculo 242, como
16gica consecuencia, estarfa pensado para los supuestos en que la protec-
cién estuviese a cargo de personas juridicas no dependientes del Estado,
condicionadas por la carencia de 4nimo de lucro y la expresa finalidad de
proteccién de menores e incapacitados.

a) Personas juridicas eclesiasticas.

Ante todo serdn de aplicacién las dos limitaciones contenidas en el
articulo 242 del Cédigo Civil (falta de 4nimo de lucro y finalidad de pro-
teccién). Respetadas ambas limitaciones, la solucién a su designacién
como tutores se encuentira en el Acuerdo entre Espafia y la Santa Sede
sobre asuntos juridicos de 3 de enero de 1979, ratificado el dia 4 de di-
ciembre del mismo afio. En el articulo I), 4.°, del citado instrumento se
dice: «El Estado reconoce la personalidad juridica civil y plena capaci-
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dad de obrar de las Ordenes, Congregaciones religiosas y otros Institutos
de vida consagrada y sus provincias y sus casas y de las asociaciones y
otras entidades y fundaciones religiosas que gocen de ella a la entrada en
vigor del presente Acuerdo». En los parrafos siguientes se establece el
procedimiento a seguir en caso de que tal personalidad civil no estuviese
reconocida al tiempo de la entrada en vigor del Acuerdo, asi como res-
pecto de las Ordenes, Congregaciones religiosas, Institutos de vida con-
sagrada, asociaciones y fundaciones de nuevo cufio. Por dltimo, el ar-
ticulo V), 1.°, sefiala que «la Iglesia puede llevar a cabo, por si misma,
actividades de carécter benéfico o asistencial. Las Instituciones de cardc-
ter benéfico o asistencial de la Iglesia o dependientes de ella se regirdn
por sus normas estatutarias y gozardn de los mismos derechos y benefi-
cios que los entes clasificados como de beneficencia privada».

b) ¢Qué tipos de personas juridicas civiles son susceptibles de en-
cajar en el dmbito del nuevo articulo 242 del Cédigo Civil?

Distingue el articulo 35 del Cédigo Civil entre corporaciones, asocia-
ciones y fundaciones; por otra parte, les denominadas asociaciones pue-
den ser de interés ptiblico o interés particular, sean estas tltimas civiles,
mercantiles o industriales. En primer término, y como tiene sentado la
doctrina, no se ha de identificar interés piblico-Derecho piblico, interés
particular-Derecho privado; es decir, interés ptiblico se ha de traducir
por interés general, interés particular por interés privado.

La corporacién es persona de Derecho ptblico, lo cual no implica
necesariamente que forme parte de la estructura del Estado (por ejemplo,
colegios profesionales). Pues bien, tales personas juridicas son suscepti-
bles de proteccién de menores e incapaces con una matizacién. Entende-
mos, como ya dijimos, que el articulo 239 del Cédigo Civil estd pensado
para todos aquellos establecimientos asistenciales o residenciales depen-
dientes de la Administracién central, autonémica, local o entidades esta-
tales auténomas. En cuanto a aquellas corporaciones que vienen a amparar
intereses sectoriales a través de organizaciones de base humana, cuya
proteccién corresponde al Estado, integradas obligatoriamente por los
ciudadanos que formen parte del sector de que se trate o de la actividad
protegida (colegios profesionales), serdn susceptibles de ser designados
tutores cuando en sus respectivas normas constitutivas incluyan la fina-
lidad de protecciébn de menores e incapaces conforme al articulo 242
del Cédigo Civil.

Por lo que se refiere a las fundaciones, sin entrar ahora en la discusién
sobre las de interés particular, indudablemente carecen de 4nimo de lucro,
y su finalidad puede ser perfectamente la de proteccién de menores e in-
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capacitados (las denominadas fundaciones benéfico - docentes, reguladas
por la Ley de Beneficencia de 20 de julio de 1849). Asi dependerd del
fundador el incluir dentro de los fines de la fundacién la materia de pro-
teccidn, pues la falta de 4nimo de lucro ha de entenderse como cumplida
por la propia naturaleza de la persona juridica de que se trata.

El articulo 35 del Cédigo Civil distingue entre asociaciones de interés
ptiblico y de interés privado. La doctrina ha entendido que las diferencias
existentes entre ambas suponen que las primeras quedan sometidas a la
Ley de 24 de diciembre de 1964 y las segundas reguladas por el Cédigo
Civil, Cédigo de Comercio y Leyes especiales. La frontera entre unas y
otras, origen de la diferente legislacién aplicable, se halla en la existencia
0 no de 4nimo de lucro, limite que ha servido para distinguir el interés
ptblico del interés particular (Cossio | CorraL, Comentarios al Cddigo
Civil, tomo I, pag. 832). No obstante lo dicho, algin insigne mercantilis-
ta ha defendido la posibilidad de existencia de sociedades mercantiles sin
4nimo de lucro, lo que supondria la ruptura de la frontera marcada, te-
niendo que buscar en la organizacién, sometimiento a determinada nor-
mativa o en su finalidad concreta la diferencia entre asociaciones de in-
terés publico y asociaciones de interés particular o sociedades. Tal cri-
terio, excesivamente permisivo, queda corregido por CAMARA (Estudios
de Derecho mercantil, tomo 1, pag. 555 y sigs.) mediante la distincion
entre lucro directo e indirecto, que reconduce el problema a sus justos
términos. Por tanto, y a modo de conclusién, debemos excluir del 4mbito
de aplicacién del nuevo articulo 242 del Cédigo Civil cualquier tipo de
asociacién de interés particular (sociedades), considerando que el precep-
to se refiere exclusivamente a las asociaciones de interés publico, objeto
de 1a Ley de 24 de diciembre de 1964.

ORGANOS DE LA TUTELA
I. INTRODUCCION

Desde la publicacién del Cédigo Civil, al tratar el tema de tutela,
todos los estudios contenfan un apartado dedicado a los érganos de la
misma, dentro del cual se hallaban el tutor, el Consejo de familia y el
protutor. Tras la reforma operada por la Ley 13/1983, de 24 de octubre,
al inclinarse ésta por un sistema de tutela de autoridad, el panorama or-
ganizativo varfa sustancialmente con la desaparicién de la figura del pro-
tutor y del Consejo de familia, habiendo sido encomendadas las compe-
tencias propias de este dltimo a la autoridad judicial («la tutela se ejer-
cerd bajo la vigilancia del Juez...», art. 232 del Cédigo Civil) y las del
protutor, bien al defensor judicial o a las personas u érganos a que se re-
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fiere el mismo articulo 232 del Cédigo Civil. Por todo ello, como 6rganos
tutelares podemos considerar los siguientes: a) De necesaria interven-
cién: tutor y Juez. b) De incidental intervencién: defensor judicial, Mi-
nisterio Fiscal, administrador nombrado por extrafio del articulo 227 del
Cédigo Civil. A pesar de este organigrama expuesto, existen dos posibles
variantes del mismo debidas a diverso origen: a) Familiar. b) Judicial.
En cuanto al primero, ya dijimos y comentamos con cierta extensién cémo
el articulo 223 del Cédigo Civil concedia a los padres, mediante testa-
mento o documento piblico notarial, la posibilidad de «establecer 6rga-
nos de fiscalizacién de la tutela, asi como designar las personas que hayan
de integrarlos...» y el sentido complementario que ddbamos a tales 6r-
ganos. Similares facultades tiene concedidas el Juez, pues, segin el articu-
lo 233 del Cédigo Civil, «podré establecer en la resolucién por la que se
constituye la tutela o en otra posterior las medidas de vigilancia y control
que estime oportunas en beneficio del tutelado».

II. Turtor

Debemos centrarnos ahora exclusivamente en algunos aspectos de los
relacionados con la figura del tutor, pues unos han sido ya tratados, como
los relacionados con delacién y nombramiento de tutores, y otros tienen
mejor encuadre bajo epigrafes de constitucién, contenido o extincién de
la tutela. Por ello son tres los extremos a tratar: A) Unipersonalidad del
cargo de tutor. B) Régimen de gestién de la tutela colectiva. C) Inhabili-
dad, excusa y remocién de tutores.

A) Unipersonalidad del cargo de tutor

Decia el antiguo articulo 201 del Cédigo Civil, tajantemente: «La tu-
tela se ejercerd por un solo tutor...». Principio éste que venia comple-
mentado en sus posibles ramificaciones. Asi:

1. No impedia que el tutor confiriese poder a terceras personas para
que realizasen actos o negocios juridicos concretos en nombre y por cuen-
ta del menor o incapaz (Diez-Picazo, RCDI, 1973, pag. 1389).

2.° Pluralidad de nombramientos.—El antiguo articulo 208 del Cé-
digo Civil, parrafo primero, disponia que tanto el padre como la madre
podian nombrar un tutor para cada uno de los hijos, e incluso hacer
nombramientos sucesivos de tutores a fin de sustituirse unos a otros los
nombrados. Como criterio interpretativo, el pérrafo segundo del mismo
articulo para caso de duda favorecia al primero de los nombrados y la
presuncién de dnico nombramiento para todos los hijos.



ESTUDIOS 655

El panorama legislativo actual, creado por la Ley de reforma que co-
mentamos, parte de una declaracién de principio contenida en el articu-
lo 236 del Cédigo Civil cuando dice: «La tutela se ejercerd por un solo
tutor». Pero aun a pesar del principio transcrito, similar al rector del ré-
gimen anterior, se separa el actual inmediatamente al consagrar en el
citado articulo 236 del Cédigo Civil una serie de excepciones de gran im-
portancia.

12 Cuando por concurrir circunstancias especiales en la persona del
tutelado o de su patrimonio convenga separar, como cargos distintos, el
del tutor de la persona y el de los bienes, actuando cada uno de ellos
independientemente en el dmbito de su propia competencia, si bien las
decisiones que afecten a ambos deberdn tomarlas conjuntamente.

22 Cuando la tutela corresponda al padre y a la madre, seré ejercida
por ambos conjuntamente, de modo anélogo a la patria potestad.

3.2 Si se designa a alguna persona tutor de los hijos de su hermano,
y se considera que el cényuge del tutor ejerza también la tutela.

4.2 Cuando el Juez nombre tutores a las personas que los padres
del tutelado hayan designado en testamento o documento ptblico nota-
rial para ejercer la tutela conjuntamente.

A estos casos expuestos debemos darles el cardcter de excepciones
a la regla general, que sigue siendo la unipersonalidad del tutor, ampa-
rada por la declaracién ya apuntada del articulo 236 del Cédigo Civil
y el propio articulo 240 del Cédigo Civil, para el caso de designacién
de tutor para varios hermanos. En un intento de sistematizacién vemos
que la pluralidad de tutores tiene diversos origenes:

a) Decision judicial —Es el Juez competente en la constitucién de
la tutela quien, por razones de conveniencia del menor o incapacitado,
puede hacer un nombramiento multiple: a) distincién entre la persona
y bienes del sujeto a tutela; b) cényuge del designado tutor de los hijos
de un hermano. Entendemos que aun cuando en ambos casos la plurali-
dad viene motivada por la conveniencia del menor o incapaz, esa misma
conveniencia se concreta de distinta forma en los supuestos contempla-
dos. Asi, el niimero 1.° del articulo 236 del Cédigo Civil intenta resolver
el problema que plantea un patrimonio repartido o de importancia o si-
tuado en lugar distinto al de la residencia del menor o incapaz, que hace
necesaria la adopcién de medidas especiales para la conservacién de la
debida eficacia en el ejercicio de la potestad tutelar, como la que ahora
comentamos. Y el ndmero 2.° del mismo articulo se destina a soslayar
aquellos problemas que pueden surgir en el ejercicio de la tutela, fun-
damentalmente en cuanto a las relaciones personales que de ella se deri-
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van, sobre todo cuando existe convivencia entre tutor y tutelado, al no
tener el cényuge del primero potestad alguna sobre el segundo.

Ahora bien, (debe ser tajante la separacién entre el tutor de la per-
sona y el tutor de los bienes? Como ya hemos apuntado, el origen de la
pluralidad se halla en la conveniencia del propio menor o incapaz, mo-
tivada por una diversidad o complejidad patrimonial. Esto es, la existencia
de un gran patrimonio o de un patrimonio especial en su contenido,
pueden requerir el nombramiento como tutor de persona con especiales
conocimientos técnicos o acreditada experiencia, dejando las relaciones
personales para quien esté unido al pupilo por vinculos de afectividad
y proximidad. Pero este esquema, de facil configuracién, se rompe ante
una doble consideracién:

1.2 El tutor personal, por muy separado que se halle de cuestiones
patrimoniales, precisa de ciertas facultades de administracién y disposi-
¢ién sobre un patrimonio que, aun cuando pequefio, le permita cumplir
eficazmente con su labor, sin necesidad de acudir al régimen de actuacién
conjunta que prevé el propio precepto. Nos estamos refiriendo a lo que
el antiguo articulo 66 del Cédigo Civil definia con gran precisién: los
actos relativos al sostenimiento del tutelado y cosas o servicios propios
de la economia doméstica, que serian los que llenasen de contenido las
funciones econémicas del tutor de la persona.

22 Patrimonios situados en distintos lugares o de diverso contenido
econémico.—Respecto de este punto podemos volver a plantearnos si la
distincién entre tutor de la persona y tutor del patrimonio ha de ser
radical o no. Los precepos siguientes al articulo 236 del Cédigo Civil
se refieren, en su caso, a tutores en plural, pero no solventan la cuestién
planteada. Si hay en la nueva Ley un precepto que puede servirnos de
ayuda: se trata del articulo 238 del Cédigo Civil, que dice: «En los
casos en que por cualquier causa cese alguno de los tutores, la tutela
subsistird con los restantes...». A la vista de esta norma, consideramos
que es obligado pensar que el legislador al hablar de tutor de la persona
y tutor de los bienes, no ha pensado en dos personas distintas (una por
cada actividad), sino que puede darse el caso de un mayor nimero de
tutores, debido a las circunstancias patrimoniales del tutelado, como
asimismo la designacién de un solo tutor de la persona y bienes, a ex-
cepcién de una parte de la masa patrimonial que precise de nombramien-
to individualizado.

b) La Ley—Es la Ley el origen inmediato de otro de los supuestos
de tutela plural. Nos referimos al nimero 2.° del articulo 236 del Cédigo
Civil: «Cuando la tutela corresponda al padre y a la madre, serd ejercida
por -ambos conjuntamente, de modo andlogo a la patria potestad». La
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norma transcrita tiene algunos aspectos dignos de comentar. En primer
lugar, si establecemos su relacién con el niimero 2.° del articulo 234 del
Cédigo Civil, entenderemos la anterior afirmacién de que es la propia
Ley quien crea un supuesto de tutela.plural. El nimero 2.° del articu-
lo 234 dispone que para el nombramiento de tutor se preferird, tras el
cdnyuge que viva con el menor o incapacitado, a los padres, o sea, padre
y madre. Tal tutela plural no tendra lugar cuando falte uno de ellos o no
pueda o no deba ejercer de tutor, para lo que deberemos estar al criterio
judicial.

Dispone el nimero 2.° del articulo 236 que los padres tendrdn con-
ducirse en el ejercicio de la tutela de modo anédlogo a la patria potestad.
¢Quiere ello decir que en el caso de ser llamados a la tutela ambos pa-
dres, o uno de ellos, serdn de aplicacién las normas relativas a la patria
potestad? Ante todo, sefialar que de la propia redaccién del precepto se
desprende que la cuestién a plantear lo ha de ser exclusivamente respecto
del caso de tutela plural, pues la tutela ejercida por uno solo de los pa-
dres deberd acomodarse completamente al régimen tutelar. En cuanto al
caso de tutela plural, y dejando a un lado el tema de ejercicio de la tutela,
al que posteriormente hemos de hacer referencia, creemos que la contes-
tacién ha de ser negativa, pues si el legislador hubiese querido tal efecto,
habria tenido facil solucién: incluir todo caso de tutela ejercida por los
padres como supuestos de patria potestad porrogada, y no lo ha hecho,
como queda claro al tener esta nueva forma de patria potestad un conte-
nido tasado (art. 171 del Cédigo Civil, hijos menores al llegar a la mayor
edad e hijos mayores y emancipados cuando convivan con ambos padres
o uno solo de ellos). Asi, y a excepcidn del ejercicio, la tutela ejercida
por ambos padres, deberd regirse por las normas de la tutela. (Qué sen-
tido tiene entonces la remisién al sistema de patria potestad? Un doble
sentido: en cuanto al modo de conducirse en el ejercicio de la tutela,
y como declaracién de principio que habra de servir de apoyo a jurispru-
dencia y doctrina a la hora de interpretar las normas aplicables a este
supuesto de tutela.

¢) Disposicién paterna.—Se trata del nimero 4.° del articulo 236,
que establece una nueva excepcién al principio de tutela individual,
«cuando el Juez nombre tutores a las personas que los padres del tutelado
hayan designado en testamento o documento pidblico notarial». Llama
la atencién que el precepto haga referencia a que el nombramiento haya
sido para «... ejercer la tutela conjuntamente». Si, como después vere-
mos, el ejercicio conjunto de la tutela es una de las posibilidades que
pueden darse en la gestiébn de la tutela ejercida por varios tutores, se
podria llegar a la conclusién de que el precepto que comentamos excluye
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los demés procedimientos. Sin embargo, tal conclusién seria contradicto-
ria con lo dispuesto por el articulo,237 del Cédigo Civil, por lo que la
correcta aplicacién del precepto exige la ampliacién de los.madargenes de
aplicacién de la norma por via de la interpretacién analGgica e integra-
dora del sistema, para respetar los mismos principios que ella proclama
{en este caso, art. 223 del Cédigo Civil).

B) Régimen de gestion de la tutela colectiva

-Los supuestos de pluralidad de tutores provocan una diversidad de
formas en cuanto al procedimiento para la adopcién de acuerdos o toma
de decisiones en los que los tutores sean competentes. Podemos plantear
las siguientes posibilidades:

a) Conjunta o mancomunadamente—No parece extrafio que el le-
gislador, al enfrentarse con el problema en el que nos adentramos, haya
optado, como criterio general, por el de la mancomunidad, pues, a fin
de cuentas, es ya utilizado en otras materias objeto de regulacién en nues-
tro Cédigo Civil (art. 897, respecto de los albaceas; arts. 1.137 y 1.138,
en cuanto a las obligaciones solidarias y mancomunadas). En tal sentido,
el articulo 237, parrafo segundo, ordena que «las facultades de la tutela
encomendadas a varios tutores habrin de ser ejercitadas conjuntamente»,
0 sea, mancomunadamente. Tratando de albaceas, el Cédigo Civil, en su
artfculo 896, acepta como excepcién a la regla general de mancomuni-
dad el caso de suma urgencia, donde «uno de los albaceas mancomuna-
dos podrd practicar, bajo su responsabilidad personal, los actos que
fueren necesarios». Tras la excepcién sefialada queda incélume la regla
general de mancomunidad. No ocurre lo mismo al hablar de tutela, pues
en este caso la excepcién viene configurada en el propio parrafo segundo
del articulo 237, al decir que «valdrd lo que se haga con el acuerdo del
mayor ntimero», lo que supone, desde nuestro punto de vista, una rup-
tura de la mancomunidad como regla general de gestién, al adoptarse el
sistema general de mayorias.

No obstante, y para los casos en que no se llegue a esa mayoria (que
parece ser simple, al no calificarla la Ley), se dispone un procedimiento
de arbitraje en el repetido parrafo segundo del articulo 237: «A falta de
tal acuerdo (del mayor niimero), el Juez, después de oir a los tutores
y al tutelado, si tuviere suficiente juicio, resolvera, sin ulterior recurso,
lo que estime conveniente». Para el caso de que los desacuerdos fueren
tan frecuentes que supusiesen un peligro al normal desarrollo de la tute-
la, «el Tuez podra reorganizar su funcionamiento e incluso proveer de
nuevo tutor». Al formular con tal amplitud la nueva Ley las competen-
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cias judiciales, entendemos que ellas incluyen asimismo el caso de remo-
<i6én de tutores, no para el nombramiento de otros nuevos, sino exclusi-
vamente para reducir su ndimero.

b) Indepedencia.—Este es el régimen que establece el articulo 236,
en su nimero 1.°, al disponer que en el caso de nombramiento de tutor
de los bienes y de la persona, «cada uno... actuard independientemente
en el dmbito de su competencias. Ahora bien, como es indudable que
existe una zona donde las competencias de ambos confluyen, la norma
-concluye diciendo que «las decisiones que conciernan a ambos deberin
tomarlas conjuntamente». No obstante, y para completar el cuadro, hemos
-de remitirnos a lo ya dicho en cuanto a la radicalidad de la separacién
entre tutor de los bienes y tutor de la persona.

¢) Solidaridad.—Dice el articulo 237, parrafo primero, que «en el
caso del nimero 4.° del articulo anterior, si el testador lo hubiese dis-
puesto de modo expreso, y en el caso del ndmero 2.° si los padres lo
solicitaran, podré el Juez, al efectuar el nombramiento de tutores, resolver
-que éstos puedan ejercitar las facultades de la tutela con cardcter so-
lidario».

d) Aplicacién del sistema del articulo 156 del Cédigo Civil.—De los
articulos 236, nimero 2.°, y 237, se infiere una nueva excepcién a la
regla general de actuacién conjunta de tutores, cual es la de aplicar al
-ejercicio de la tutela las normas relativas a la patria potestad, y, concreta-
mente, el articulo 156 del Cédigo Civil.

El parrafo segundo del articulo 237 sefiala, como excepcidén al régi-
‘men general establecido, ademés de las ya dichas, «lo dispuesto en el
nimero 2.°», suponemos que del articulo anterior (suposicién basada
‘en que las remisiones contenidas en el parrafo primero del propio art. 237,
lo son al art. 236), que se refiere a la tutela encomendada a ambos padres.
Por otro lado, la solidaridad en el ejercicio de la tutela, en este caso, ha
-de determinarse de modo expreso por el Juez, a instancia de ellos mismos.
Luego de todo lo dicho se deduce que la excepcién de la norma comen-
tada no es otra sino el deber de los padres de acomodar la tutela a las
pautas de la patria potestad, esto es, a lo dispuesto en el articulo 156
del Cédigo Civil.

La tutela, cuando estd encomendada a ambos padres, debe ser ejer-
cida por ellos conjuntamente o por uno solo con el consentimiento expre-
so o tacito del otro, siendo viélidos los actos que realice uno de ellos
-conforme al uso social y a las circunstancias o en las situaciones de ur-
gente necesidad (art. 156, pfo. 1.°, del Cédigo Civil). Por lo que se refiere
al segundo pirrafo del mismo articulo de patria potestad, donde se
dispone la intervencién judicial como forma de arbitraje, cuya decisién
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no tiene ulterior recurso, en los casos de desacuerdo entre los padres, es
de notar la identidad del sistema con el del inciso dltimo del pérrafo
segundo del articulo 237 del Cédigo Civil. Tal identidad inicial se man-
tiene incluso respecto de la solucién a aplicar en caso de desacuerdos.
reiterados, aunque, eso sf, en el articulo 156 lo que se remodela es el
ejercicio de la patria potestad, y en el articulo 237 serd la tutela. ¢Seria
de aplicaci6én al caso que nos ocupa la solucién del articulo 156? Enten-
demos que no, pues no se puede atribuir o privar de lo que no existe.
Luego la solucién estard en la posible remodelacién de la tutela, del
articulo 237 del Cédigo Civil. Remodelacién que, a diferencia de la si-
tuacién del articulo 156 del Cédigo Civil, cualificada por el plazo de dos.
afios, no podr4 ser transitoria, al no contemplarse en la Ley la posibilidad
de que el tutor sea suspendido por tiempo determinado del ejercicio de
su cargo (excepcién hecha del supuesto del art. 249 del Cddigo Civil,
respecto de la suspensién del tutor en sus funciones mientras se sustancie
el procedimiento de remocién). Se podria contraargumentar que, al am-
paro del articulo 233 del Cédigo Civil, puede el Juez suspender tempo-
ralmente al tutor en el ejercicio de sus funciones; pero aun cuando es
obvia la amplitud de competencias concedidas al Juez en dicho precepto,
no es menos cierto que tales facultades van concretamente dirigidas a la
vigilancia y control del ejercicio del tutor o tutores en sus funciones,
saliéndosé de su ambito la posibilidad apuntada de la suspensién. Por
dltimo, hay que deslindar perfectamente el caso que tratamos respecto:
del supuesto de intereses contrapuesto entre padres-tutores, hijos-tutela--
dos, cuya solucién estd en la via de los articulos 163, 237 bis y 299 del
Cdédigo Civil. ‘

Ademés de los casos de intervencién individual consentida, de acuer-
do al uso social, a las cir¢unstancias o a situaciones de urgente necesidad,
del pérrafo primero del articulo 156 del Cédigo Civil, en el pérrafo ter-
cero del mismo articulo se hace referencia a otros casos, para cuya con-
crecién nos remitimos a los autores LACRUZ y SANCHO (Derecho de fami-
lia, edicién 1982, pags. 731-732), donde se refieren al «defecto» (que se:
interpreta por muerte, declaracién de fallecimiento e indeterminacién);
ausencia (donde incluyen la declarada y de hecho, aunque en conocido
paradero); incapacidad (declarada o de hecho), e imposibilidad. Tales:
situaciones se caracterizan en una doble via, siempre siguiendo a los ci-
tados autores: no ejercicio individual de la patria potestad, sino titulari-
dad dnica («defecto»); imposibilidad estable o duradera (ausencia, inca-
pacidad o imposibilidad), que afectan al ejercicio de dicha patria potes~
tad. (En qué forma influye este cuadro en el régimen de tutela? Seme-
jante al de patria potestad cuando se trate de «defecto» de uno de los
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padres al sobrevenir alguna de las causas antes citadas: la tutela quedara
ejercida por un solo tutor, siendo su titular, en aplicacién de lo dispuesto
por el articulo 238 del Cédigo Civil. En cuanto a la ausencia (declarada
o de hecho), incapacidad e imposibilidad, entendemos seria necesaria una
previa remocién del tutor, o respecto de ciertas imposibilidades o inca-
pacidades de hecho, la previa excusa del tutor. La conclusién préctica en
ambos casos es la misma: ejercicio individual de la patria potestad o de
la tutela. El entramado tedrico diverso: en patria potestad, el progenitor
ausente, incapaz o imposibilitado no pierde la titularidad de la misma,
sino su ejercicio (teoria recogida de los autores citados); en la tutela, el
tutor cesa en su cargo, por cuanto no cabe separar titularidad y ejercicio,
salvo las excepciones de suspensién en el procedimiento de remocion,
dejacién de funciones en el de excusa y los de incompatibilidad o con-
traposicién de intereses entre tutor y pupilo, que confirman la regla
general.

El dltimo parrafo del articulo 156 del Cédige Civil nos sugiere la
siguiente cuestién: ¢(si los padres viven separados, corresponderd la
tutela a aquel de ellos que viva en compaiiia del hijo tutelado? Hay dos
supuestos de hecho a considerar: primero, que la separacién sea ante-
rior a la constitucién de la tutela; segundo, que se trate de una situacién
sobrevenida. En el primero de los casos entendemos que el Juez, al cono-
cer la separacién, ha debido valorar sus efectos, y si se ha decidido por
mantener una tutela plural, no es causa que la imposibilite el hecho de
tal separacibn, siempre que favorezca al pupilo. En cuanto al segundo
de los casos propuestos, aunque la separacién provoque que el hijo vaya
a vivir con uno solo de los padres, no es, a nuestro juicio, causa suficiente
para atribuir la tutela a dicho progenitor, a diferencia de la solucién
dada en el articulo 156, pdrrafo cuarto, para la patria potestad. Esta dlti-
ma es institucién que no se declara por autoridad alguna, sino que depen-
de de una relacién juridica superior, natural o no, que es la filiacién,
que, a su vez, va unida a la idea de procreacién o descendencia y pareja.
La patria potestad tiene dos componentes: la propia relacién humana de
procreacién o adopcién, que determina una filiacién, con la correspon-
diente atribucién ope legis de titularidad de la patria potestad, y el con-
junto de deberes, derechos y facultades que de ella se derivan (aspecto
juridico funcional), que es contenido del ejercicio de la misma. Esta du-
plicidad de elementos, que justifica la distincién entre titularidad y ejerci-
cio, no se da en la tutela, cuyo origen es estrictamente juridico, por lo
que las relaciones humanas, y entre ellas la filiacién, vienen a modalizar-
la, pero no se le superponen, y por ello la remisién a materia de patria
potestad de los articulos 236 y 237 del Cédigo Civil. Por otra parte, al
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no distinguirse entre titularidad y ejercicio, salvo las excepciones antes
apuntadas, no cabe la posibilidad de aplicacién inmediata de la solucién
propuesta en el inciso inicial del parrafo cuarto del articulo 156 del
Cédigo Civil. Otra cosa serd que la separacién sea origen de causa de
remocién o excusa del tutor o que provoque reiterados desacuerdos que
amparen una decisién judicial remodelando la tutela, conforme lo dis-
puesto en el articulo 237, parrafo segundo.

Para concluir con el apartado sobre gestién de la tutela multiple,
hemos de comentar dos preceptos, cuya finalidad es la de paliar los pro-
blemas que pueden surgir entre los intereses de tutores y pupilo y facili-
tar la continuidad de la tutela en ejercicio.

Asi, el articulo 237 bis dice: «Si los tutores tuvieren sus facultades
atribuidas conjuntamente y hubiese incompatibilidad u oposicién de inte-
reses de alguno de ellos para un acto o contrato, podré éste ser realizado
por el otro tutor, o de ser varios, por los demds en forma conjunta». En-
tendemos, desde luego, que en la formacién de la mayoria requerida por
el articulo 237, péarrafo segundo, debe quedar excluido el tutor incom-
patible, debiéndose afiadir este requisito al ya apuntado por la norma
al excluir al tutor con intereses incompatibles de la realizacién del acto
o contrato. De otro lado, cabria plantearse si la actuacién de «los demds»
tutores, a que se refiere el precepto, se da en todo caso o tendria que
distinguirse segiin que el nombramiento de tutores haya sido indiferen-
ciado en cuanto al contenido o no (tutores, en general; tutor de la
persona-tutor del patrimonio). Ante esta cuestién nos inclinamos por una
solucién diversa. Si el nombramiento es indiferenciado, podran «los
demds» tutores llevar a cabo el acto o contrato de que se trate; si el
incompatible es el tutor del patrimonio o de una parte del patrimonio,
se requerird de una habilitacién especial en favor del tutor de la persona,
que, al no preverse por la Ley, deberd acomodarse a lo previsto respecto
del defensor judicial.

Y el articulo 238, que dice: «En los casos en que por cualquier
causa cese alguno de los tutores, la tutela subsistird con los restantes,
a no ser que al hacer el nombramiento se hubiera dispuesto otra cosa
de modo expreso». En una primera lectura, el precepto no plantea ma-
yores problemas de interpretacién. Asi parece si consideramos los su-
puestos de nombramiento conjunto de tutores, e incluso los casos de
ejercicio solidario o sometido a las reglas de la patria potestad. No es
tan clara la solucién cuando estamos ante una tutela con tutor de la
persona y tutor de los bienes o de una parte del patrimonio. Respeco
de esta hipétesis se nos antoja una doble postura: a) aplicacién inmediata
del articulo 238 del Cédigo Civil y, por tanto, subsistencia de la tutela
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en ejercicio, extendiendo sus competencias el tutor que continde a las
éreas del desaparecido; b) imposibilidad de esa ampliacién técita de
competencias. La idea de eficacia de la tutela nos inclinaria por la prime-
ra de las soluciones apuntadas; pero, a nuestro juicio, existen argumentos
que nos obligan a complicar el resultado. El punto de partida se halla en
el porqué los padres o el Juez deciden hacer distintos nombramientos de
tutores para la persona y para el patrimonio, y qué cualidades se han
tenido en cuenta a la hora de concretar tales nombramientos. Con todo
ello queremos llamar la atencidon sobre el hecho de que las cualidades
requeridas para cada nombramiento especifico (técnicas o personales)
pueden suponer que la persona llamada al desempefio de la tutela en
cualquiera de los campos sefialados no sea considerada adecuada o idénea
para desempefiar el cargo de tutor en la esfera que le es ajena, por las
propias personas o autoridad que le designaron. Por tanto, y a modo de
conclusién, la vacancia en la tutela de la persona o en la de los bienes
obliga a poner tal situacién en conocimiento del Juez competente, quien,
a la vista de lo expuesto y en uso de las facultades que le concede el
articulo 233 del Cédigo Civil, decidird si se amplian las facultades del
tutor que continda, si se nombra un nuevo tutor de la persona o bienes
o si se remodela la tutela en su conjunto, y todo ello supeditado a que
si el nombramiento de tales tutores fue debido a testamento o documento-
publico notarial de los padres, deberd ser aplicado lo que en él se dis-
ponga, o lo que hubiese establecido la resolucién judicial constitutiva
del régimen, si tal caso hubiese sido previsto.

C) Inhabilidad, remocién y excusa de tutores

a) Inhabilidad—A diferencia de la legislacién anterior, donde se
utilizaba una norma enumerativa de las causas que imposibilitaban el
acceso al cargo de tutor, la Ley 13/1983, de 24 de octubre, se inclina
por un sistema de declaraciones genéricas, complementadas por varias
normas concretas y especificas. Asi, el articulo 241 del Cédigo Civil dice:
«Podran ser tutores todas las personas que se encuentren en el pleno
ejercicio de sus derechos civiles y en quienes no concurran alguna de las
causas de inhabilidad establecidas en los articulos siguientes». Por otro
lado, el articulo 242 del Cédigo Civil sefiala que «podrdn ser también
tutores las personas juridicas no que tengan finalidad lucrativa, y entre
cuyos fines figure la proteccién de menores e incapaces»..

Los aspectos relativos a las personas juridicas, como tutores, ya han
sido tratados, por lo que nos vamos a centrar en el estudio del articulo
241 del Cédigo Civil, y concretamente en el significado de la frase «pleno
ejercicio de los derechos civiles». La tnica materia en la que es utilizado
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como condicionante el ejercicio de los derechos civiles, dentro del Dere-
cho privado, es en sede de adopcién, ya en la redaccién originaria del
Cédigo Civil, donde el articulo 172 dice (conforme a la Ley de 4 de
julio de 1970) que «la adopcién requiere que el adoptante se halle en
€l ejercicio de todos sus derechos civiles». La doctrina, al hacer el estudio
interpretativo de la Ley reformadora, identificé ejercicio de derechos
civiles con capacidad de obrar (asi, GArcia CANTEROG, en ADC, 1971,
pagina 817; Robrico Bercovitz: Comentarios al Cédigo Civil, tomo 111,
volumen 2.°, segunda edicién, pag. 295), siendo el més claro exponente
de esta tendencia FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO (ADC, 1971, péags. 700
-y sigs.), donde con mayor profundidad se plantea el problema interpre-
tativo a que nos estamos refiriendo.

Sefiala el dltimo de los autores citados que «derechos civiles» pueden
interpretarse en una de las siguientes acepciones:

a) Derechos que corresponden a un individuo en cuanto miembro

de la comunidad social. )
b) Derechos privados, frente a los denominados derechos piblicos.
¢) Como equivalente a capacidad de obrar.

Por nuestra parte, creemos que las posibilidades de interpretacién
planteadas no se excluyen, sino que suponen una serie descendente, desde
el género hasta la especie. La persona es sujeto de derechos simplemente
por tal condicién. Las tendencias asociativas del individuo, en plano
politico, se sustancian a través de la idea de ESTADO, en quien se delega
el poder de ordenar los derechos y deberes de la persona (ahora ciuda-
-dano), recogiendo tales elementos en una norma basica (Constitucién);
caracterizdndose tales derechos por el hecho de en ningiin caso o sélo
-en situaciones excepcionales, podrd el ciudadano ser privado de ellos
(derechos fundamentales). Ahora bien, dentro de los llamados derechos
fundamentales y libertades piblicas (capitulo II del titulo I de la Cons-
titucién Espafiola de 1978), se puede distinguir segin que el contenido
de tales derechos vaya encaminado a salvaguardar al ciudadano en su
actividad «politica» o pdblica, o dirigido a ordenar las bases de actua-
cién de tal ciudadano en su esfera privada (relaciones con otras personas
o el propio Estado), en cuanto a la esfera de derechos que se le deben
reconocer. Dentro de esta (ltima categoria, y como especie de la misma,
.debemos incluir los relativos a las relaciones personales y patrimoniales
del individuo, que constituirdn los denominados derechos civiles. Estos,
nominativamente en muchos casos, no se hallan recogidos de forma
expresa en el texto constitucional, pero son deduccién, en grado de mayor
-concrecién, de los llamados derechos fundamentales y libertades publi-
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cas. Una vez sentado el principio de lo que entendemos por derechos
civiles, hemos de considerar que en los mismos existen dos aspectos:
negativo y positivo. El primero hace referencia a la obligacién que in-
cumbe al resto de la sociedad, incluido el propio Estado, de trespetar
tales derechos; el segundo, supone el ejercicio de tales derechos. Como
reiteradamente tiene sentado la doctrina, a partir de las tesis del profesor
DE CAsTRoO, tal ejercicio se halla condicionado por el «estado civil», en
el sentido de que cada estado civil delimita las posibilidades de ejercicio
de los derechos civiles a las personas que son titulares de los mismos.
Y tal posibilidad de ejercicio de los derechos civiles no es otra cosa que
la denominada por la doctrina «capacidad de obrar»; asi, el profesor
DE CAsTrO (Derecho civil de Esparia, tomo 11, 1.°, pag. 48) decia que la
capacidad de obrar «es la cualidad juridica de la persona que determina
la eficacia juridica de sus actos»; cualidad juridica de disfrutar, en fun-
cién del respectivo estado civil, de los derechos civiles. Por tanto, dere-
chos civiles son el contenido; capacidad de obrar es la posibilidad de
ejercerlos, que se mediatiza por el estado civil de la persona. Pero
icudles son los estados civiles que minoran, en mayor 0 menor medida,
la capacidad de obrar? El del menor de edad y el del incapacitado.

Al margen de los denominados estados civiles que no suponen el
pleno ejercicio de los derechos civiles, existen otras situaciones donde
la capacidad de obrar del individuo no es plena, aunque no constituye
tal situacién un estado civil especifico (quebrados, concursados) u otras
situaciones personales que aconsejan excluir a quien las sufre del ejerci-
cio de la tutela. A ello se refieren los siguientes preceptos, desarrollo del
inciso final del articulo 241 del Cédigo Civil:

Articulo 243. del Cédigo Civil: Tampoco pueden ser tutores:

1.° Los que estuvieren privados o suspendidos en el ejercicio de la
patria potestad, total o parcialmente, o de los derechos de guarda y edu-
cacién por resolucién judicial.

2° Los que hubieran sido legalmente removidos de una tutela an-
terior.

3° Los condenados a cualquier pena privativa de libertad, mientras
estén cumpliendo la condena.

4° Los condenados por cualquier delito que haga suponer funda-
damente que no desempefiardn bien la tutela.

Articulo 244 del Cédigo Civil: Tampoco pueden ser tutores:

1° Las personas en quienes concurra imposibilidad absoluta de
hecho.

11
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2° Los que tuvieren enemistad manifiesta con el menor o inca-
pacitado.

3.° Las personas de mala conducta o que no tuvieren manera de
vivir conocida.

4° Los que tuvieren importantes conflictos de intereses con el me-
nor incapacitado, mantengan con €l pleito o actuaciones sobre el estado
civil o sobre la titularidad de los bienes, o los que le adeudaren sumas
de consideraci6n.

5° Los quebrados o concursados no rehabilitados, salvo que la
- tutela lo sea solamente de la persona.

El contenido de los articulos transcritos es sustancialmente similar al
del antiguo articulo 237 del Cédigo Civil; han desaparecido las referen-
cias expresas a los sometidos a tutela, los parientes y tutores testamenta-
rios que no hubiesen cumplido la obligacién de comunicar al Juez el
hecho que motivaba la tutela, la de los religiosos profesos y extranjeros
no residentes en Espafia. Entendemos que la desaparicién de tales refe-
rencias expresas obedece a diversas causas.

La relativa a las personas sujetas a tutela parece es consecuencia
16gica de la nueva formulacién principal de las condiciones de habilidad
para el cargo de tutor, del articulo 241 del Cédigo Civil, pues es claro
que el sujeto a tutela no tiene el «pleno ejercicio de los derechos civiles».
En cuanto a los patientes y tutores testamentarios, del antiguo nimero 10
del articulo 237 del Cédigo Civil, opinamos que aun cuando la nueva Ley
nada dice respecto de ellos, debe entenderse supuesta su inhabilidad para
el cargo de tutor (eso si, sujeta a la apreciacién judicial), ya que la
obligacién de comunicar en similares términos e idéntica sancién, con-
templa el nuevo articulo 229 del Cédigo Civil, cuyo incumplimiento su-
pone a priori desinterés respecto del menor o incapacitado. Por lo que
se refiere a los religiosos profesos y extranjeros no residentes en Espafia,
nos mostramos conformes con la desaparicién de tal mencién, que suponia
la exclusién a priori de personas susceptibles de un perfecto ejercicio
tutelar, debiéndose para excluirlos estudiar sus causas y circunstancias
concretas. También ha desaparecido la profusa relacién de delitos del
nimero 2.° del antiguo articulo 237 del Cédigo Civil. LETE DEL Rio
(obra citada, pag. 244), citando a SANCHEZ ROMAN, se hace eco de la
critica que merecia el precepto ahora desaparecido, en el sentido de que
en su contenido no se inclufan delitos de gran importancia (rapto, homi-
cidio, asesinato, etc....), que bien deberian ser considerados como causas
de inhabilidad para el cargo de tutor. Por todo ello entendemos més
adecuada la nueva férmula de los ndmeros 3.° y 4.° del articulo 243
del Cédigo Civil.
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Dejando al margen los ndmeros de los preceptos que comentamos,
que son repeticién exacta de lo dispuesto en el antiguo articulo 237 del
Cdédigo Civil, comentaremos novedades provocadas por la nueva redac-
cién positiva: ‘

Articulo 243, 1.°: «Los que estuvieren privados o suspendidos en
el ejercicio de la patria potestad, total o parcialmente, o de los derechos
de guarda y educacién por resolucién judicial».

La finalidad de esta norma parece ser la adecuacién de la institucién
que estudiamos a las ideas y principios que sobre patria potestad ha adop-
tado nuestro Cédigo a la hora de hablar de suspensién o privacién de la
patria potestad (art. 170 del Cédigo Civil) y de los efectos de la sepa-
racién matrimonial, nulidad o divorcio (arts. 92 y sigs. del Cédigo Civil).

Articulo 244, 2.°:" «Los que tuvieren enemistad manifiesta con el
menor o incapacitado».

Norma de carécter subjetivo, donde se otorga la importancia que
merecen los sentimientos afectivos del propio tutelado o que a él le
puedan afectar, elemento éste de imprescindible consideracién para un
adecuado desenvolvimiento de la tutela. Légicamente, la apreciacién de
tal enemistad y su importancia serdn competencia del Juez, quien deberd
decidir siempre en beneficio del menor.

Articulo 244, 5.°: «Los quebrados y concursados no rehabilitados,
salvo que la tutela lo sea solamente de la personas.

La novedad consiste en que la inhabilidad para que los declarados
concursados o quebrados puedan ser tutores se refiere exclusivamente al
contenido patrimonial del cargo de tutor, lo que parece, desde luego,
mucho més adecuado a su situacién juridica.

Por dltimo, y para completar la exposicién relativa a la inhabilidad
para el cargo de tutor, transcribiremos dos preceptos que son consecuen-
cia de las amplias facultades otorgadas a los padres en el articulo 223
del Cédigo Civil y del sistema de tutela de autoridad adoptado por la
reforma:

Articulo 245: «Tampoco pueden ser tutores los excluidos expresamen-
te por el padre o por la madre en sus disposiciones en testamento o docu-
mento publico notarial, salvo que el Juez en resolucién motivada estime
otra cosa en beneficio del menor o del incapacitado».

Articulo 246: «Las causas de inhabilidad contempladas en los articu-
los 243, 4.°, y 244, 4°, no se aplicardn a los tutores designados en las
disposiciones de dltima voluntad de los padres, cuando fueren conocidas
por éstos en el momento de hacer la designacién, salvo que el Juez, en
resolucién motivada, disponga otra cosa en beneficio del menor o inca-
pacitado». Este precepto nos sugiere consideraciones en un doble sen-
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tido: primero, que aun cuando el precepto no incluya el documento pd-
blico notarial, por integracién analGgica del sistema (a partir del art. 223),
debemos considerar vélido este medio formal; segundo, los condenados
a la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de los derechos
civiles no es preciso que sean excluidos por los padres, al no estar en-
cuadrados dentro de los supuestos del articulo 243, 3.° y 4.°, sino que su
exclusién es motivada directamente por el articulo 241 del Cédigo Civil.

Para concluir la exposicién relativa a las condiciones precisas para
poder desempefiar el cargo de tutor plantearemos la siguiente cuestién:
¢ Tienen los menores emancipados el pleno ejercicio de los derechos civi-
les? Bajo la legislacién ahora derogada, la doctrina mayoritaria entendia
que el menor de edad em<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>