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LA TUTELA.
-------------------------------------------------------

. Art. 215, medios de guarda.

. Art. 216, salvaguarda judicial.

-------------------------------------------------------

. Art. 215.

"La guarda y protección de la persona y bienes o solamente de la persona o de los bienes de los menores o incapacitados, se realizara, en los casos que proceda, mediante: 1) la tutela 2) la curatela, 3) El defensor Judicial.".

. Art. 216.

"Las funciones tutelares constituyen un deber, se ejercen en beneficio del tutelado y estarán bajo la salvaguardia de la autoridad judicial.

Las medidas y disposiciones previstas en el articulo 158 de este código podrán ser acordadas también por el Juez, de oficio o a instancia de cualquier interesado, en todos los supuestos de tutela o guarda, de hecho o de derecho, de menores e incapaces, en cuanto lo requiera el interés de éstos.".

PERSONAS SUJETAS A TUTELA.

. Art. 222.

"Están sujetos a tutela:
1) Los menores no emancipados que no estén bajo la patria potestad.
2) Los incapacitados, cuando la sentencia lo haya establecido.
3) Los sujetos a la patria potestad prorrogada, al cesar ésta, salvo que proceda la cúratela.
4) Los menores que se hallen en situación de desamparo.".
Y como único comentario recordar, respecto al n9 3) que la patria potestad prorrogada (o rehabilitada) se da según el Art. 171:
a) Si el hijo incapaz, es declarado tal durante su minoría de edad, en cuyo caso el juez no constituirá tutela sino que declarara prorrogada la patria potestad más allá de los 18 años.
b) Si el hijo mayor de edad, soltero y que vive en compañía de sus padres o de cualquiera de ellos es incapacitado una vez alcanzada la mayoría de edad. Parece pues que en este supuesto el legislador esta pensando en los menores incapaces que por negligencia o abandonos solo son incapacitados tras haber alcanzado la mayoría de edad, pero que nunca han abandonado la casa paterna, simplemente porque no podían hacerlo debido a su estado.
En cambio si el hijo, capaz o incapaz había dejado de vivir con sus padres, no procederá rehabilitar la patria potestad sino declarar la tutela. Distingue pues el C ci para acudir a una institución u otra el simple hecho de que el hijo incapaz y soltero haya o no residido con sus padres.
DELACIÓN DE LA TUTELA.

. delación por los padres.

OJO ESTE EPÍGRAFE SE HA VISTO MODIFICADO POR LA CREACIÓN DEL REGISTRO DE TUTELAS.

. Art. 223:

"Los padres podrán, en testamento o documento publico notarial, nombrar tutor, establecer órganos de fiscalización de la tutela, así como designar las personas que hayan de integrarlos, y ordenar cualquier otra disposición sobre la persona o bienes de sus hijos menores o incapacitados.".

    En cuanto al nombramiento hecho en testamento, ser  revocado cuando lo sea la disposición testamentaria en que se dispuso, aunque Castan Tobeñas pone limitaciones a esta tesis.

    El mayor problema que plantea, es el relativo a la eficacia de tal disposición cuando el progenitor que la hizo, sin fallecer, deviene incapaz: en tal supuesto el testamento no ser  público, ni surtir  efectos (pues no se ha producido el óbito) y por ello difícilmente llegara a surgir efecto el nombramiento de tutor, es por ello que de toda designación de tutor hecha en testamento o documento publico debiera darse parte al Registro Civil;. Sin embargo el citado reglamento difícilmente puede servirnos de apoyo, pues si bien se refiere a la administración de los cargos de "albacea", "administrador" y otros, pide que tengan nombramiento especial y ASUMAN la administración y guarda de un patrimonio (Art. 282) y acto seguido añade en el Art. 286 que;
"Los cargos se inscriben por testimonio judicial u otro documento publico suficiente que acredite la toma de posesión.".

    De donde no basta solo con el nombramiento hecho en testamento o en documento publico para que tal designación pueda acceder al registro.

    Plantea también problemas el precepto cuando se refiere a la posible constitución por voluntad de los padres de órganos de fiscalización, pues en estos casos cabe preguntarse si decaer  a su favor el control judicial que establece el Código. En nuestra opinión no ser  as¡ pues sus normas son de carácter imperativo y al control judicial habría que sumar el de los órganos establecidos por los padres, sin embargo Alfonso Ventoso Escribano adopta una postura mas matizada, diciendo que;
"Nos parece excesivo que los padres puedan excluir totalmente a la autoridad Judicial, pero tampoco nos parece razonable que si los padres adoptan u ordenan un órgano de fiscalización la existencia de éste no tenga mas alcance que a efectos internos pero frente al Juez la relación debe ser como si no existiera. Creemos que habrá  que adoptar alguna solución intermedia sin perjuicio, repetimos, de la vigilancia que en todo momento corresponde a la Autoridad Judicial.".

    Y aun cabría sostener que es el Juez el que decide sobre cada caso concreto usando de la facultad que le confiere el articulo siguiente, el 224;


"Las disposiciones aludidas en el artículo anterior vincularan al Juez, al constituir la tutela, salvo que el beneficio del menor o incapacitado exija otra cosa, en cuyo caso lo hará  mediante decisión motivada.".

. Art. 225;

"Cuando existieren disposiciones en testamento o  documento publico notarial del padre y de la madre, se aplicaran unas y otras conjuntamente en cuanto fueran compatibles. De no serlo, se adoptaran por el Juez, en decisión motivada, las que considere más convenientes para el tutelado.".

    Cuando los nombramientos realizados por un progenitor no coinciden con los realizados por el otro, el juez tiene que decidir el que efectivamente alcanzara a tener eficacia. 

    En opinión de Lete del Rio ("Comentario del Código Civil". Tomo I, Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Madrid 1991, p g. 724) en ningún caso cabe nombrar mas que un tutor y existiendo disposiciones contradictorias del padre o de la madre el juez deber  decantarse por uno solo de ellos o por ambos pero distribuyendo sus funciones; uno para la persona y otro para los bienes.

    En cambio la profesora María Dolores Palacios González "La pluralidad de tutores" (Actualidad Aranzadi, 12 de Febrero de 1998, nº 329), acepta que al amparo del Art. 223 el Juez pueda mantener ambos nombramientos.

. Art. 226:

"Serán ineficaces las disposiciones hechas en testamento o documento publico notarial sobre la tutela si, en el momento de adoptarlas, el disponente hubiese sido privado de la patria potestad.".

    La redacción del precepto convierte en validas las disposiciones hechas antes de la declaración judicial que priva de la patria potestad, aun cuando la causa de privación concurriere en el momento de hacerlas; para evitar el fraude a la ley que tal designación pudiera suponer, al juez no le quedara mas remedio que, considerando valido el nombramiento, alterarlo en beneficio del menor.

. delación por terceros.

Art. 227:

"El que disponga de bienes a título gratuito en favor de un menor o incapacitado, podrá  establecer las reglas de administración de los mismos y designar la persona o personas que hayan de ejercitarla. Las funciones no conferidas al administrador corresponden al tutor.".

. delación por el Juez.

Art. 228:

"Si el Ministerio Fiscal o el Juez competente tuvieren conocimiento de que existe en el territorio de su jurisdicción alguna persona que deba ser sometida a tutela, pedir  el primero y dispondrá  el segundo, incluso de oficio, la constitución de la tutela.".

Art. 229:

"Estarán obligados a promover la constitución de la tutela, desde el momento en que conocieran el hecho que la motivare, los parientes llamados a ella y la persona bajo cuya guarda se encuentre el menor o incapacitado, y si no lo hicieren, ser n responsables solidarios de la indemnización de los daños y perjuicios causados.".

    Pero; ¿Quienes son los parientes llamados?, ¿todos los comprendidos en el Art. 234 o solo el que de ellos efectivamente tenga que ser llamado a ejercerla?.

    Izquierdo Tolsada y con él Alfonso Ventura se inclinan por la primera interpretación; a nosotros nos parece que este es extender a un numero de personas indeterminado tal obligación y que viene referida solo a la persona o al grupo de parientes que vaya a ser efectivamente designado. La comunicación efectuada por cualquier persona, libera de responsabilidad al que en definitiva sea efectivamente llamado, pues a partir del momento en que el Juez conoce que debe constituirse el organismo tutelar, misión suya es acordar las medidas provisionales (y del Estado responder por los daños que su inadopción pueda suponer.).

Art. 230:

"Cualquier persona podrá  poner en conocimiento del Ministerio Fiscal o de la autoridad judicial el hecho determinante de la tutela.".

. autodelación.

CONSTITUCIÓN DE LA TUTELA.

. Art. 231.

"El Juez constituirá  la tutela previa audiencia de los parientes más próximos de las personas que considere oportuno y, en todo caso, del tutelado si tuviera suficiente juicio y siempre si fuere mayor de doce años.".

      No basta pues con que los padres designen tutor: para que puede entrar a ejercer la tutela se precisa además que el Juez la constitución y lo llame precisamente a él.

      Y este llamamiento tiene además que producirse en un procedimiento especial de jurisdicción voluntaria distinto al procedimiento de mayor cuantía en que se declara la incapacidad del tutelado, recordando la sentencia del TS de 22 de Julio de 1993 que los Tribunales deben limitar:

"...el contenido de sus resoluciones a la única cuestión que les fue sometida: la declaración de incapacidad de dona Narcisa, determinando la extensión y los limites de esta, así como el régimen de tutela a que debiera quedar sometida en su caso (Art. 210 del Código Civil).

La constitución del organismo tutelar se integra en un procedimiento de jurisdicción voluntaria (Art. 231 del Código civil) que debe iniciarse a partir de la firmeza de la sentencia donde se declara la incapacidad, pues esta resolución constituye el presupuesto indispensable exigido en el número 2 del Art. 222 del mismo texto positivo.".

      Ello no obstante la misma sentencia confirma una sentencia en la cual se había procedido a incapacitar a una persona y a nombrarle tutor y atiende para ello a la avanzada edad de la incapacitada (77 años), a la circunstancia de vivir sola y sufrir una avanzada demencia senil y al abandono de su hogar, declarando que la decisión tomada (declaración de incapacidad y nombramiento de tutor en la misma sentencia) resulta ser la mas beneficiosa para la incapacitada.

No recoge el C ci la figura de la autodelación de la tutela, supuesto en el cual una persona capaz, designa tutor para si mismo y para el hipotético caso de devenir algún día incapaz. Y no solo no la recoge sino que se pretendió regularla mediante la introducción de enmiendas al proyecto de Ley de 24 de Octubre de 1983 que modifico esta materia, enmiendas que fueron rechazadas en su totalidad, lo que nos lleva a pensar que una interpretación histórica de la norma conduce a tener que inadmitir su posibilidad en nuestro ordenamiento. Sin embargo nada obsta a que teniendo conocimiento el Juez de que al ahora incapaz nombro a su tutor cuando todavía no había perdido sus facultades, pueda tener en cuenta este hecho a la hora de realizar el nombramiento que considere mas oportuno.
 . quien es llamado. Art. 234:

Para el nombramiento de tutor se preferirá:
1) Al cónyuge que conviva con el menor o incapacitado.
2) A los padres.
3) A la persona o personas designadas por éstos en sus disposiciones de ultima voluntad.
4) Al descendiente, ascendiente o hermano que designe el Juez.
Excepcionalmente, el Juez, en resolución motivada, podrá alterar el orden del párrafo anterior o prescindir de todas las personas en él mencionadas, si el beneficio del menor o del incapacitado así lo exigiere.".
Y como comentario al n9 3 del precepto podemos decir que la omisión en el al nombramiento realizado en "documento publico notarial" prevé que es una simple inadvertencia del legislador que no debe surtir efecto alguno debido a que en la redacción original del proyecto de ley no se incluyo esta forma como una de las posibles maneras de designación y al incluirse, ya muy avanzada la fase de elaboración de la ley, no se incluyo referencia a la misma en todos los preceptos en que así lo hubiera exigido una correcta redacción, pero sin que ello suponga propósito alguno por parte del legislador de conferir distintos efectos al nombramiento de tutor según cual sea la forma en que se haya producido.
Sin embargo ANDRÉS TORTOSA MUÑOZ da virtualidad a la distinción, entendiendo que en aquellos articules en los que solo se cita al testamento se debe excluir la posible extensión de la normativa a cuando el vehiculo formal es el documento publico notarial, aunque considera que la omisión es incongruente ("Del nuevo ejercicio de la tutelad. Boletín de Información del Ilustre Colegio Notarial de Granada, número 38 Marzo de 1984). En el mismo sentido de conferir distintos efectos a las distintas formas de designación se pronuncia JULIÁN PEINADO RUANO (Boletín de Información del Ilustre Colegio Notarial de Granada, Octubre de 1983). 
El Art. 235 añade que:
"En defecto de  las  personas mencionadas  en el artículo anterior, el Juez designara tutor a quien, por sus relaciones con el tutelado y en beneficio de éste, considere más idóneo.".
 Por fin señalaremos dos normas especiales:
a) Que conforme al Art. 172, ratificando este criterio
el Art. 239 :
"La tutela de menores desamparados corresponde por ley a la entidad a que se refiere el Art. 172.
Se procederá sin embargo, al nombramiento de tutor conforme  a  las  reglas  ordinarias,  cuando  existan personas que, por sus relaciones con el menor o por otras circunstancias,  puedan asumir la tutela con beneficio para éste.".
Y conviene remarcar que el precepto viene referido solo a los menores, que no a los incapaces.
b) Que de acuerdo con el artículo 242 podrán ser también tutores, las personas jurídicas que no tengan finalidad lucrativa y entre cuyos fines figure la protección de menores e incapacitados.".
Sancho Rebullida (Adenda a los Elementos de derecho Civil de Lacruz. Tomo IV) dice que:

"La exigencia de que figure entre los fines de la persona jurídica la protección de menores e incapacitados, deberá interpretarse con cierta laxitud; pues en otro caso serian muy pocas las personas jurídicas aptas para ser tutores entre las actualmente constituidas.".
Y añade que:

"Por analogía; podrán ser designados tutores aquellas que, por ejemplo, cuenten entre sus fines estatutarios, la profilaxis y recuperación de la salud mental, la rehabilitación de drogadictos y alcohólicos etc.".

. pluralidad de tutores.

Art. 236:
" La tutela se ejercerá por un solo tutor, salvo:
1) Cuando por concurrir circunstancias especiales en la persona del tutelado o de su patrimonio, convenga separar como cargos distintos el de tutor de la persona y el de los bienes, cada uno de los cuales actuará independientemente en el ámbito de su competencia, si bien las decisiones que conciernan a ambos deberán tomarlas conjuntamente.
2) Cuando la tutela corresponda al padre y a la madre, será ejercida por ambos conjuntamente de modo análogo a la patria potestad.
3) Si se designa a alguna persona tutor de los hijos de su hermano y se considera conveniente que el cónyuge del tutor ejerza también la tutela.
4) Cuando el Juez nombre tutores a las personas que los padres del tutelado hayan designado en testamento o documento publico notarial para ejercer la tutela conjuntamente.". 
Sancho Rebullida ("Elementos de Derecho Civil. Tomo IV. 2º Editorial Bosch. Barcelona 1989 Pág. 294) ha defendido que este precepto no contiene un números clausus y que será posible el ejercicio de la tutela por varias personas en otros supuestos distintos. Y este criterio también adoptado por la profesora Maria Dolores Palacios González ("La pluralidad de tutores". Aranzadi. Actualidad Civil. 12 de Febrero de 1998. Numero 329) señalando su conveniencia en supuestos tales como la tutoría ejercida por los abuelos respecto a los padres o por los hijos respecto a sus progenitores. Sin embargo, en nuestra opinión  el precepto es claro al prever los supuestos de tutela múltiple como excepción.
En los supuestos en que no haya solidaridad en el nombramiento , las facultades de la tutela habrán de ser ejercitadas por todos los tutores conjuntamente, pero valdrá lo que se haga con el acuerdo del mayor número. A falta de tal acuerdo el Juez, después de oír a los tutores y al tutelado si tuviere suficiente juicio, resolverá sin ulterior recurso lo que estime conveniente. Para el caso de que los desacuerdos fueran reiterados y entorpeciesen gravemente el ejercicio de la tutela, podrá el Juez reorganizar su funcionamiento e incluso proveer de nuevo tutor. 
El supuesto de solidaridad concluye su regulación con el Art. 237 bis) al decir que:
"Si los tutores tuvieren sus facultades atribuidas conjuntamente y hubiere incompatibilidad y oposición de intereses en alguno de ellos para un acto o contrato, podrá éste ser realizado por el otro tutor, o, de ser varios, por los demás en forma conjunta.".
INCAPACIDADES.

. Art. 243, 244 y 245.

. Art. 243.

No pueden ser tutores:

           1) los que estuvieran privados o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad o total o parcialmente de los derechos de guarda y educación por resolución judicial.

         Nótese que el código se refiere a la "guarda Y educación" usando por tanto una conjunción copulativa e imponiendo por tanto la perdida o limitación de ambos derechos a la vez.

        Pero; ¿Que es esto de estar privado total o parcialmente en el derecho de guarda y educación.?. ¿ Lo esta el separado o el divorciado cuando el Juez ha conferido la custodia y educación de los niños a su cónyuge.?.

           Solo a estos casos creemos que puede referirse el código, pues así como regula la perdida de patria potestad, en ningún precepto se refiere a la "perdida del derecho de guarda y educación" y por ello en nuestra opinión lo que hace este Nº 1) es referirse a aquellos casos en que el juez de familia al dictar sentencia de separación o divorcio, atendiendo a las causas que la han producido, prive al cónyuge que la motivo de tales derechos sobre sus hijos ( no puede ocurrir lo mismo con la Patria Potestad, pues para privarle de esta será necesario un nuevo procedimiento distinto al de separación o divorcio y la concurrencia de alguna de las causas por las que se extingue.); pues bien al privarle, siquiera sea parcialmente de esta guarda le esta incapacitando para ser tutor.

            Problema distinto es el de si toda sentencia de divorcio o separación priva automáticamente de capacidad para ser tutor o es necesario para  ello declaración judicial expresa. Esta ultima postura parece la mas aceptable habida cuenta de que la separación o divorcio, solo en un mínimo porcentaje de casos se produce con culpabilidad (declarada por el juez) de uno de los cónyuges. Se requerirá pues cuando la limitación en la guarda o custodia se haya producido por separación o divorcio que el juez incapacite expresamente al cónyuge privado de tales derechos para ser tutor, lo que evidentemente no ocurre en la practica con lo que el precepto carecerá de virtualidad.

            2) Los que hubieren sido legalmente removidos de una tutela anterior.

            3) Los condenados por cualquier delito que haga suponer fundadamente que no desempeñarán bien la tutela.

. Art. 244.

" Tampoco pueden ser tutores:

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

2) Los que tuvieren enemistad manifiesta con el menor o incapacitado.

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

4) Los que tuvieren importantes conflictos de intereses con el menor o incapacitado, mantengan con él pleito o actuaciones sobre el estado civil o sobre la titularidad de los bienes, o los que le adeudaren sumas de consideración.

5) Los quebrados y concursados no rehabilitados salvo que la tutela lo sea solamente de la persona.".

. Art. 245.

"Tampoco pueden ser tutores los excluidos expresamente por el padre o por la madre en sus disposiciones en testamento o documento notarial, salvo que el Juez, en resolución motivada, estime otra cosa en beneficio del menor o del incapacitado.".

EXCUSAS.

Como dice el Art. 216 las funciones tutelares constituyen un deber, motivo por el cual conforme al Art. 217 solo se admitirá la excusa de los cargos tutelares en los supuestos legalmente previstos. Supuestos que da el Art. 251:
"Será excusable el desempeño de la tutela cuando por razones de edad,  enfermedad,  ocupaciones personales o profesionales,  por falta de vínculos de cualquier clase entre tutor y tutelado o por cualquier otra causa, resulte excesivamente gravoso el ejercicio del cargo. Las personas jurídicas podrán excusarse cuando carezcan de medios  suficientes para el adecuado desempeño de la tutela.". 
. plazo.

Hay que distinguir entre:
a) Causa de excusa existente en el momento del nombramiento: debe alegarse en el plazo de 15 días desde que su tuvo cono​cimiento del nombramiento ( Art. 252 ). 
Si no la alegó en este plazo, la excusa desaparece pues es facultativo el acogerse o no a ella y tendrán que sobrevenirle nuevas  excusas para poder alegarlas o bien agravarse las condiciones que en su día el tutor juzgo que no le dificultarían ejercer sus funciones y hoy se lo impiden.

b) Causa sobrevenida durante el ejercicio de la tutela: puede alegarse en cualquier momento ( Art. 255 ) y siempre que hubiera persona de parecidas condiciones para sustituir al tutor ( Art. 253 ) . Se exceptúa de este supuesto a las personas jurídicas.
. procedimiento.

No tiene normas especiales. Por supuesto que es preceptiva la audiencia del interesado pues en realidad es éste el que plantea la cuestión. En tanto el Juez resuelva, el que se excusa está obligado a ejercer la función y en caso contrario el Juez designará un defensor judicial( Art. 256).
. efectos.

Conforme al articulo 258 Admitida la excusa se procederá al nombramiento de nuevo tutor. Y conforme al 257 el tutor designado en testamento que se excuse de la tutela al tiempo de su delación perderá lo que, en consideración al nombra​miento, le hubiere dejado el testador.
REMOCIÓN.

-------------------------------------------------------

. Art. 247, causas.

. Art. 248 a instancia de parte o de oficio.

. Art. 249 suspender en funciones.

. Art. 250 nuevo tutor.

-------------------------------------------------------

. Art. 247, causas.

"Serán removidos de la tutela los que después de deferida incurran en causa legal de inhabilidad, o se conduzcan mal en el desempeño de la tutela, por incumplimiento de los deberes propios del cargo o por notoria ineptitud de su ejercicio, o cuando surgieran problemas de convivencia graves y continuados.".

. Art. 248 a instancia de parte o de oficio.


"El Juez, de oficio o a solicitud del ministerio Fiscal, del tutelado o de otra persona interesada, decretar  la remoción del tutor, previa audiencia de este si, citado, compareciere. Asimismo, se dar  audiencia al tutelado si tuviere suficiente juicio.".

. Art. 249 suspender en funciones.

"Durante la tramitación del procedimiento de remoción podrá  el Juez suspender en sus funciones al tutor y nombrar al tutelado un defensor judicial.".

. Art. 250 nuevo tutor.

"Declarada judicialmente la remoción se proceder  al nombramiento de nuevo tutor en la forma establecida en este código.".

INSCRIPCIÓN DE LA TUTELA.

. Art. 218.

Dice este precepto que:
"Las resoluciones judiciales sobre los cargos tutelares habrán de inscribirse en el Registro Civil. Dichas resoluciones no serán oponibles a terceros mien​tras no se hayan practicado las oportunas inscripciones." Claramente  se desprende del precepto que la inscripción de la tutela no tiene carácter constitutivo sino meramente declarativo.
 . 219.

"La Inscripción de las resoluciones a que se refiere el artículo anterior,  se practicará en virtud de la comunicación que la autoridad judicial deberá remitir sin dilación al encargado del Registro Civil.".
 . Registro civil.

La materia se encuentra además recogida en los arti​cules 88 a 91 de la Ley del Registro Civil y 283 a 292 de su Reglamento, señalando el primero de estos últimos que:
"Son objeto de inscripción los cargos tutelares o de la cúratela, sus modificaciones y las medidas judiciales sobre guarda o administración, o sobre vigilancia o control de aquellos cargos.".
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