TEMA 104.
EL EJERCICIO DE LA TUTELA.

. arts 232 (Fiscal) y 233 (Juez).

OBLIGACIONES.

. fianza, arts 260 y 261.

. inventario, arts 262 a 266.

. obligaciones inherentes al cargo, Art. 269;

ATRIBUCIONES.

. representación, Art. 267.

. administración, Art. 270.

. Art. 272.

. Art. 273, procedimiento.

DERECHOS DEL TUTOR.

. Art. 220.

. Art. 268.

. Arts 274 y 275

ACTOS PROHIBIDOS AL MISMO.

. Art. 221.

RESPONSABILIDAD.

. Arts 279 a 285.

EXTINCIÓN.

. Art. 276 y 277.

LA CURATELA.
. casos en que procede, arts 286 Y 287.

. capacidad par ser curador.

. competencia del curador.

. regulación de la materia y efectos de incumplirla.

EL DEFENSOR JUDICIAL.

. casos.

. persona designada. Art. 300.

. normas aplicables, Art. 301 y 302.

Y LA GUARDA DE HECHO.

. Art. 304.


* posible nombramiento por los representantes del  menor.

. Art. 304, efectos.

LA TUTELA EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

. Art. 9 nº 6.


EL EJERCICIO DE LA TUTELA.

. arts 232 (Fiscal) y 233 (Juez).

Dos son los preceptos que subordinan el ejercicio de la tutela a la vigilancia del Ministerio Fiscal y del Juez:

Art. 232:

"La  tutela  se  ejercerá bajo  la vigilancia del Ministerio Fiscal, que actuara de oficio o a instancia de cualquier interesado.
En cualquier momento podrá exigir del tutor que le informe  sobre  la  situación  del  menor  o  del incapacitado y del estado de la administración de la tutela.".

Art. 233:

" El Juez podrá establecer, en la resolución por la que se constituye la tutela o en otra posterior, las medidas de vigilancia y control que estime oportunas en beneficio del tutelado. Asimismo podrá en cualquier momento exigir del tutor que informe sobre la situación del menor o del incapacitado y del estado de la Administración.".
El cargo de tutor es personalísimo por lo que no puede delegar sus funciones; si que podrá en cambio realizar los actos inherentes al ejercicio de la tutela por medio de mandatario; siempre claro esta que no quede al libre albedrío de este el contenido de aquellos.

OBLIGACIONES.

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

. fianza, arts 260 y 261.

. inventario, arts 262 a 266.

. obligaciones inherentes al cargo, Art. 269;

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

. fianza, arts 260 y 261.

"El Juez podrá  exigir al tutor la constitución de fianza que asegure el cumplimiento de sus obligaciones y determinara la modalidad y cuantía de la misma.

No obstante, la entidad publica que asuma la tutela de un menor por ministerio de la Ley o la desempeñe por resolución judicial no precisar  prestar fianza.".

Art. 261;

"También podrá el Juez, en cualquier momento y con justa causa, dejar sin efecto o modificar en todo o en parte la garantía que se hubiese prestado.".

. inventario, arts 262 a 266.

Art. 262;

"El tutor esta obligado a hacer inventario de los bienes del tutelado dentro del plazo de sesenta días, a contar de aquel en que hubiese tomado posesión de su cargo.".

Art. 263;

"La autoridad judicial podrá  prorrogar este plazo en resolución motivada si concurriere causa par ello.".

Art. 264;

"El inventario se formará  judicialmente con intervención del ministerio fiscal y con citación de las personas que el Juez estime convenientes.".

Art. 265;

"El dinero, alhajas, objetos preciosos y valores mobiliarios o documentos que, a juicio de la autoridad judicial, no deba quedar en poder del tutor serán depositados en un establecimiento destinado a este efecto.".

    Los gastos que las anteriores medidas ocasionen correr n a cargo de los bienes del tutelado.

Art. 266;

"El tutor que no incluya en el inventario los créditos que tenga contra el tutelado, se entenderá  que los renuncia.".
    Presunción esta iuris tantum que admite prueba en contrario.
. obligaciones inherentes al cargo, Art. 269;


"El tutor esta obligado a velar por el tutelado y en particular;


1) A procurarle alimentos.


2) A educar al menor y procurarle una formación integral.


3) A promover la adquisición o recuperación de la capacidad del tutelado y su mejor infección en la sociedad.


4) A informar al Juez anualmente sobre la situación del menor o incapacitado y rendirle cuenta anual de su administración.".

ATRIBUCIONES.

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

. representación, Art. 267.

. administración, Art. 270.

. Art. 272.

. Art. 273, procedimiento.

----------------------------------------------------------------------
. representación, Art. 267.

"El tutor es el representante del menor o incapacitado, salvo para aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya sea por disposición expresa de la ley o de la sentencia de incapacitación.".

. administración, Art. 270.

"El tutor único, y en su caso, el de los bienes es el administrador legal del patrimonio de los tutelados y esta obligado a ejercer dicha administración con la diligencia de un buen padre de familia.".

    Sin embargo conforme al Art. 271:

"El tutor necesita autorización judicial:

1º Para internar al tutelado en un establecimiento de salud mental o de educación o formación especial.

2º Para enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios de los menores o incapacitados o celebrar contratos o realizar actos que tengan carácter dispositivo y sean susceptibles de inscripción. Se exceptúa la venta del derecho de suscripción preferente de acciones.

3º Para renunciar derechos así como transigir o someter a arbitraje cuestiones en que el tutelado estuviese interesado.".

    La razón de este punto parece opuesta a la filosofía que preside la materia de patria potestad, donde se prohíbe a los padres que renuncien "sino por causas justificadas" y con autorización judicial, mientras que al tutor se le permite renunciar con esta misma autorización, pero sin la concurrencia de causas justificadas.

    Y sigue diciendo el precepto:

"4º Para aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o para repudiar esta o las liberalidades.".

      Esta limitación pone de manifiesto la absoluta desconexión entre las normas del código civil, pues conforme al Art. 166 "La aceptación de la herencia se entender  hecha en todo caso a beneficio de inventario.".

     Hoy esta fuera de duda la no necesidad de autorización judicial para aceptar legados (Castán Tobeñas V-II Págs. 328 y siguientes.).

"5º Para hacer gastos extraordinarios en los bienes.


6º Para entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos urgentes o de escasa cuantía.".

    La "escasa cuantía" del asunto hay que calificarla atendiendo a los bienes del incapaz.

    Por otro lado la autorización solo viene referida a la interposición de demanda y no al planteamiento de recursos.


"7º Para ceder bienes en arrendamiento por tiempo superior a seis años.".

    Sin embargo el Art. 12-2 de la Ley de Arrendamientos rústicos dice:

"Los padres o tutores podrán dar en arrendamiento las fincas de los menores sujetos a su patria potestad o tutela por término no superior al que falta a dichos menores para alcanzar la mayoría de edad. Estos arrendamientos ser n improrrogables.".

Y ante ello cabe interpretar que:


A) O bien el C ci por ser de redacción posterior ha modificado a la ley de arrendamientos rústicos y por tanto puede el tutor dar en arrendamientos fincas rústicas por 6 años aunque en su transcurso el incapacitado deje de serlo o alcance la mayoría de edad.


b) O bien entender que la L.A.R se aplica a este tipo de arrendamientos y el C ci a los demás.


"8º Para dar y tomar dinero a préstamo.

9º Para disponer a título gratuito de bienes o derechos del tutelado.".

    Las donaciones de uso y las remuneratorias pueden considerarse excluidas, pues como dice Lete del Rio "mas que liberalidades son gastos obligatorios impuestos por exigencias sociales ineludibles.".


10º Para ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra ‚l o adquirir a titulo oneroso los créditos de terceros contra el tutelado.".

    En cuanto a la eficacia de los actos realizados por el tutor sin la preceptiva autorización, la interpretación a sensu contrario del Art. 293 (que declara anulables los actos realizados sin la preceptiva intervención del curador) podría dar pie para calificarlos de radicalmente nulos por falta un precepto similar que los declare como en aquel caso, simplemente anulables, sin embargo la Sentencia del Ts de 10 de Septiembre de 1997, referida a un supuesto en que un menor fue representado en una venta, por su hermano sin contar con el debido nombramiento como tutor, declaro inexistente el citado contrato inadmitiéndose así su posible convalidación a posteriori en virtud de autorización judicial.
. Art. 272.

"No necesitaran autorización judicial la partición de la herencia ni la división de cosa común realizadas por el tutor, pero una vez practicadas requerirán aprobación judicial.".

     La resolución de 23 de Julio de 1990 se ocupó de un caso en que por existir contraposición de intereses en una partición de herencia, entre el tutor y su pupilo, se nombro a este un defensor judicial, negándose el Registrador a inscribir si posteriormente a la partición el Juez no aprobaba la actuación del defensor que había nombrado. Sostenía que puesto que dicho defensor actuaba en sustitución del tutor debía quedar sujeto a las mismas exigencias y limitaciones que afectan a la actuación representativa de esta figura y por tanto, de conformidad con el Art. 271-4º se precisaba la correspondiente aprobación judicial de la división practicada.

     La DGRN. estimo que dicho precepto no puede reputarse sino como excepcional y por tanto sujeto a interpretación estricta:

"...no siendo aplicable a aquellas otras instituciones de protección y defensa de menores o incapacitados dotadas de entidad propia y con perfiles jurídicos diferenciados (vid articulo 215, 216, 220, 301, 302 del código Civil, as¡ como el tratamiento en capítulos independientes de la tutela de la curatela y el defensor judicial) por el solo dato de que los mismos sean desempeñados por personas ajenas a la relación paterno filial, máxime cuando no se trata de defensor nombrado con carácter general, como el tutor, sino de un nombramiento especifico para un acto concreto que el Juez ha de valorar al efectuarlo, al objeto de fijar las atribuciones del designado (Art. 302 CC). Ello es además coherente con la necesidad de agilizar y simplificar el trafico jurídico reduciendo sus costes en la medida en que queden debidamente salvaguardados los intereses de menores e incapacitados.".
. Art. 273, procedimiento.

"Antes de autorizar o aprobar cualquiera de los actos comprendidos en los dos artículos anteriores, el Juez oír  al ministerio Fiscal y al tutelado, si fuese mayor de doce años o lo considera oportuno, y recabara los informes que le sean solicitados o estime pertinentes.".

DERECHOS DEL TUTOR.

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

. Art. 220.

. Art. 268.

. Arts 274 y 275

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

. Art. 220.

"La persona que en el ejercicio de una función tutela sufra daños y perjuicios sin culpa por su parte, tendrá  derecho a la indemnización de ‚éstos con cargo a los bienes del tutelado, de no poder obtener por otro medio su resarcimiento.".

      Punto que comenta Izquierdo Tolsada (La responsabilidad civil de menores e incapacitados: panorama anterior y posterior a la reforma del código civil en materia de tutela. Estudio incluido en el volumen "Estudios sobre incapacitación e instituciones tutelares. Ediciones ICAI. Madrid 1984) diciendo que se requiere para que haya lugar a la indemnización:

" ... en primer lugar, que no haya culpa por parte del tutor, debiéndose entender que la prueba de tal inexistencia de culpa o negligencia corresponde al propio tutor; y que no sea posible obtener por otro medio el resarcimiento, pues en caso de que el daño o perjuicio sea imputable a la acción de terceras personas, una vez resulta probado tal extremo, ser n estas quienes deban responder del quebranto sufrido por el tutor. En otro caso, sea por insolvencia de las mismas, sea por no conocerse su paradero o sea por cualquier otro motivo, será  cuando la atribución al patrimonio del pupilo de las consecuencias del daño se producirá .".

. Art. 268.

"Los sujetos a tutela deben respeto y obediencia al tutor.

Los tutores podrán en el ejercicio de su cargo, recabar el auxilio de la autoridad. Podrán también corregir a los menores razonable y moderadamente.".

      ¿En que consiste este "recabar auxilio de la autoridad" ? entendemos que en nada de nada; se trata tan solo de una mas de las muchas disquisiciones retóricas del legislador que nada significan y ningún efecto practico producen.

Por lo demás la posibilidad de corrección no hay que entenderla referida tan solo a los menores como literalmente dice el código sino a cualquier sujeto a tutela.

. Art. 274.

"El tutor tiene derecho a una retribución siempre que el patrimonio del tutelado lo permita. Corresponde al Juez fijar su importe y el modo de percibirlo, para lo cual tendrá  en cuenta el trabajo a realizar y el valor y la rentabilidad de los bienes, procurando en lo posible que la cuantía de la retribución no baje del 4 por 100 ni exceda del 20 por 100 del rendimiento liquido de los bienes.".

. Art. 275

"Solo los padres y en sus disposiciones de última voluntad, podrá n establecer que el tutor haga suyos los frutos de los bienes del tutelado a cambio de prestarle los alimentos, salvo que el Juez en resolución motivada, disponga otra cosa.".

ACTOS PROHIBIDOS AL MISMO.

. Art. 221.

Se prohíbe a quien desempeñe algún cargo tutelar:

1) Recibir liberalidades del tutelado o de sus causahabientes, mientras que no se haya aprobado definitivamente su gestión.

2) Representar al tutelado cuando en el mismo acto intervenga en nombre propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses.

3) Adquirir por título oneroso bienes del tutelado o trasmitirle por su parte bienes por igual título.

RESPONSABILIDAD.

. Arts 279 a 285.

        Las distintas obligaciones que la Ley impone al tutor son obligaciones legales y por tanto, con arreglo al Art. 1911, responde de su cumplimiento con todos sus bienes presentes y futuros. 

La regulación de la materia la comprende el C ci en los arts 279 a 285:

Art. 279:

"El tutor al cesar en sus funciones deberá rendir la cuenta general justificada de su administración ante la autoridad judicial en el plazo de tres meses, prorrogable por el tiempo que fuere necesario si concurre justa causa.
La acción la exigir la rendición de esta cuenta prescribe a los cinco años, contados desde la terminación del plazo establecido para efectuarlo.".

Alfonso Ventoso entiende que esta "justificación" no tendrá que darse respecto a los pequeños gastos de bolsillo, de los que ni siquiera un diligente padre de familia solicita recibo alguno.

Art. 280:

"Antes de resolver sobre la aprobación de la cuenta, el Juez oirá al nuevo tutor o, en su caso, al curador o al defensor judicial, y a la persona que hubiera estado sometida a tutela o a sus herederos.".

Art. 281:

"Los gastos necesarios de la rendición de cuentas serán a cargo del que estuvo sujeto a tutela.".

Art. 282:

" El saldo de la cuenta general devengará interés legal a favor o en contra del tutor.".

Art. 283:

" Si el saldo es a favor del tutor, devengará interés legal desde que el que estuvo sometido a tutela sea requerido para el pago, previa entrega de sus bienes.".
Art. 284:

"Si es contra el tutor devengara interés legal desde la aprobación de la cuenta.

Art. 285:

"La aprobación judicial no impedirá el ejercicio de las acciones que recíprocamente puedan asistir al tutor y al tutelado o a sus causahabientes por razón de la tutela.".

EXTINCIÓN.

. Art. 276.

" La tutela se extingue:
1) Cuando el menor de edad cumple los dieciocho años, a menos que con anterioridad hubiera sido judicialmente incapacitado.
2) Por la adopción del tutelado menor de edad.
3) Por fallecimiento de la persona sometida a tutela. A) Por la concesión al menor del beneficio de la mayor edad.".

. Art. 277:

"También se extingue la tutela:
1) Cuando habiéndose originado por privación o suspensión de la patria potestad, el titular de ésta la recupere.
2) Al dictarse la resolución judicial que ponga fin a la incapacitación en virtud de la cual se sustituye la tutela por la cúratela.".

No hay propiamente extinción de la tutela sino sustitución del tutor, cuando en los supuestos de pluralidad cesa alguno de ellos, en cuyo caso creemos también necesaria la rendición de cuentas a que se refiere el epígrafe anterior. Tampoco hay propiamente extinción de la tutela sino sustitución de tutor cuando se produce el matrimonio del incapaz en cuyo caso será su cónyuge quien pase a desempeñar las funciones tutelares.
LA CURATELA.
----------------------------------------------------------------------

. casos en que procede, arts 286 Y 287.

. capacidad par ser curador.

. competencia del curador.

. regulación de la materia y efectos de incumplirla.

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

. casos en que procede, arts 286 Y 287.

"Están sujetos a curatela:

1) Los emancipados cuyos padres fallecieren o quedaren impedidos para el ejercicio de la asistencia prevenida por la ley.

2) Los que obtuvieren el beneficio de la mayor edad.

3) Los declarados pródigos.".

Art. 287;

"Igualmente procede la curatela para las personas a quienes la sentencia de incapacitación o en su caso la resolución judicial que la modifique coloquen bajo esta forma de protección en atención a su grado de discernimiento.".

. capacidad par ser curador.

    Según el Art. 291 p 2 no podrán ser curadores los quebrados y concursados no rehabilitados y conforme al Art. 292 si el sometido a curatela hubiese estado con anterioridad bajo tutela, desempeñará el cargo de curador la misma persona que hubiese sido su tutor a menos que el Juez disponga otra cosa.

. competencia del curador.

    Ser  distinta según los casos, pues:

    1) En los supuestos detallados en el Art. 286 la curatela, conforme al Art. 288 no tendrá  otro objeto que la intervención del curador en los actos que los menores o pródigos no puedan realizar por si solos.

    2) La curatela de los incapacitados tendrá  por objeto la asistencia del curador para aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que la haya establecido (Art. 289) y si esta no especifica los actos en que debe intervenir el curador, se entender  que su actuación se extiende a los mismos actos en que los tutores necesitan par intervenir autorización judicial.

    También Serrano Alonso (Relevancia de la intervención del Juez en la incapacitado, tutela y curatela. La Ley 18 de Marzo de 1984), se pregunta sobre la remisión efectuada a las normas de tutela; diciendo que cuando la resolución judicial se limita a nombrar curador sin indicar los actos en que debe de intervenir, estos ser n los detallados en los arts 271 y 272 por la remisión que a ellos hace el Art. 289, pero esta remisión no es tal que implique la necesidad de que amen del curador, este haya de obtener, como el tutor, la autorización judicial.

    3) En el caso del prodigo, la sentencia determinara los actos que este no puede realizar sin intervenir el curador (Art. 298) pero en todo caso, sus actos anteriores a la declaración de prodigalidad no podrá n ser atacados por esta causa (Art. 297).

    Como fácilmente se aprecia, en las competencias radica la principal diferencia entre tutor y curador; aquel representa al incapaz, este solo complementa su capacidad; el tutor puede pues actuar sin contar para nada con la voluntad de su representado; el curador actuara junto con el sujeto a su curatela.
    4) El Art. 996 dice que si la sentencia de incapacitación por enfermedad o deficiencias físicas o psíquicas no dispusiere otra cosa, el sometido a curatela podrá, asistido del curador, aceptar la herencia pura y simplemente o a beneficio de inventario.

. regulación de la materia y efectos de incumplirla.
Dice el Art. 291 que son aplicables a los curadores las normas sobre nombramiento, inhabilidad, excusa y remoción de los tutores.

Remisión que plantea problemas cuando se refiere al "nombramiento" pues no se trata como en los otros supuestos de una palabra técnica con la que el código se remita a un precepto concreto y de contenido claro, sino de una remisión abstracta a un conyunto de normas indeterminado así el Notario Alfonso Ventoso Escribano se pregunta :

"¿Pueden los padres nombrar curador? ¿Puede hablarse de cocuradores? , ¿Pueden ser curadores las personas jurídicas?, etc.; realmente los interrogantes son numerosos. A nuestro juicio, repetimos, hay que tener una predisposición para la aplicación de las reglas de la tutela, salvo que exista norma especial o signifique una contradicción con los principios que informen la cúratela, y por ello creemos que los padres pueden nombrar tutor o curador, pues el que sea uno y otro, a veces, será meramente por razones de edad, cuando acaezca, por ejemplo, el fallecimiento de los padres; que puede haber varios curadores o que los pueden ser las personas jurídicas (especialmente si se trata de incapaces) ya que si en caso de cambio de tutela a cúratela el tutor pasa a ser el curador (Art. 2902 Cci) no tiene sentido que en estos casos, por no haber norma explícita, tenga que alterarse la norma general. Sin embargo no habrá lugar a la aplicación de la cúratela de reglas como el Art. 267 C C. que no encaja en la figura que nos ocupa,  que es  solo asistencia o complemento de capacidad.".
Y añade el Art. 292 que;

"Si el sometido a curatela hubiese estado con anterioridad bajo tutela, desempeñará el cargo de curador el mismo que hubiese sido su tutor, a menos que el Juez disponga otra cosa.

Por último y en cuanto a los efectos del nombramiento, el Art. 293 dispone:

"Los actos jurídicos realizados sin la intervención del curador, cuando esta sea preceptiva, serán anulables a instancia del propio curador o de la persona sujeta a curatela, de acuerdo con los artículos 1301 y siguientes de este Código.".
EL DEFENSOR JUDICIAL.

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

. casos.

. persona designada. Art. 300.

. normas aplicables, Art. 301 y 302.

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

Ya conocemos por el tema relativo a la patria potestad el articulo 163 del Código Civil; se concede en él la representación del menor a uno solo de los padres cuando exista conflicto de intereses con el otro y se prevé para el caso de que el conflicto sea con ambos el nombramiento de un defensor judicial. La reforma del código en materia de tutela producida por la Ley de 24 de Octubre de 1983 se armonizo dicho precepto con la legislación que entonces se introducía, sin embargo siguen siendo perfectamente compatibles , y aquí vamos a ocuparnos solamente de los preceptos incluidos en el capitulo IV del titulo X del libro I por se ya conocido el citado Art. 163.

. casos.
prevé el articulo 299 que:

"Se nombrará un defensor judicial que represente y ampare los intereses de quienes se hallen en alguno de los siguientes supuestos:
1) Cuando en algún asunto exista conflicto de intereses entre los menores o incapacitados y sus representantes legales o el curador. En el caso de tutela conjunta ejercida por ambos padres, si el conflicto de intereses existiere sólo con uno de ellos, corresponderá al otro por Ley, sin necesidad de especial nombramiento, representar ya amparar al menor o incapacitado.
2) En el supuesto de que, por cualquier causa, el tutor o curador no desempeñare sus funciones, hasta que cese la causa determinante o se designe otra persona para desempeñar el cargo.
3) En todos los demás casos previstos en este Código.".

Y en el supuesto contemplado en el Art. 299 bis:

" Cuando se tenga conocimiento de que una persona debe ser sometida a tutela y en tanto no recaiga resolución judicial que ponga fin al procedimiento, asumirá  su representación y defensa el Ministerio fiscal. En tal caso, cuando además del cuidado de la persona hubiera de procederse al de los bienes, el Juez podrá  designar un administrador de los mismos, quien deber  rendirle cuentas de su gestión una vez concluida.".
. persona designada, Art. 300.

"El Juez, en procedimiento de jurisdicción voluntaria, de oficio o a petición del ministerio Fiscal, del propio menor o de cualquier persona capaz de comparecer en juicio, nombrara defensor a quien estime mas idóneo para el cargo.".

. normas aplicables, Art. 301 y 302.

"Serán aplicables al defensor judicial las causas de inhabilidad, excusas y remoción de los tutores y curadores.".

"El defensor judicial tendrá  las atribuciones que le haya concedido el Juez, al que deber  rendir cuentas de su gestión una vez concluida.".

Y LA GUARDA DE HECHO.

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

. Art. 304.


* posible nombramiento por los representantes del  menor.

. Art. 304, efectos.

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

. Art. 303.

"Sin perjuicio de lo dispuestos en los artículos 203 y 229 (que obligan a promover la declaración de incapacidad y la constitución de la tutela), cuando la autoridad judicial tenga cocimiento de la existencia de un guardador de hecho podrá  requerirle para que informe de la situación de la persona y los bienes del menor o del presunto incapaz y de su actuación en relación con los mismos, pudiendo establecer asimismo las medidas de control y vigilancia que considera oportunas.".

    El precepto viene pues referido 


a) a los menores de edad en situación de abandono por sus progenitores.


b) a los presuntos incapaces a quienes todavía no se halla declarado tal y por tanto no se les haya designado tutor.


c) a los ya declarados incapaces cuyo tutor incumpla sus funciones, en cuyo caso evidentemente se abre la posibilidad de exigir a estos la responsabilidad derivada de los daños y perjuicios que su actuación pueda causa. En tales supuestos entendemos que el juez podría proceder a la remoción del tutor en aplicación de las medidas provisionales que se prevén en este precepto.

    No se refieren sin embargo los autores a lo que en nuestra opinión son los supuestos mas frecuentes del precepto; 


d) Aquellos en que el menor, incapaz pero no incapacitado, alcanza la mayoría de edad, permaneciendo bajo la custodia de sus padres.

    En tal caso no hay prorroga de la patria potestad (pues la figura, conforme al párrafo 1 del Art. 171 solo tiene lugar cuando quien alcanza la mayoría de edad, ya ha sido judicialmente incapacitado antes de ese momento), ni hay tampoco prorroga de la misma, pues esta tiene lugar en virtud de la misma resolución que declara incapaz a quien ya alcanzo la mayoría de edad. Pero en el ínterin (desde que el menor pasar a ser mayor de edad, hasta que el juez le declara incapaz y prorroga a los padres la patria potestad, estos habrán actuado como meros guardadores de hecho. Como mas adelante veremos esta tesis ha sido acogida por la sentencia del TS de 8 de Febrero de 1994.


e) Los supuestos en que quienes ostentan la representación del menor abandonan el ejercicio de la misma por cualesquiera circunstancias dejándole bajo la guarda de alguna otra persona.    Este supuesto se manifiesta por ejemplo en los casos de viajes al extranjero o enfermedad de los progenitores. 

    En nuestra opinión son tres los argumentos que permiten calificar como "guardador", comprendido en el  ámbito de estos preceptos, a quien con consentimiento de los padres se hace cargo por cualquier circunstancia del menor o presunto incapaz (o del incapaz cuando este consentimiento deriva de sus tutores):


1) El Art. 172.2 atribuye la guarda de los menores a entidades publicas cuando; a) quienes tienen la potestad sobre el menor lo soliciten y b) justifiquen no poder atenderlo por enfermedad u otras circunstancias graves. Admite pues, a sensu contrario, la existencia de supuestos en que no pudiendo atender al menor quienes deban de representarle no acudan a institución publica alguna y la justificación de ello radica en que en tales supuestos puede haberse delegado la guarda del menor en personas físicas y no en instituciones públicas.


2) El Art. 303 no dice que el Juez venga obligado a constituir la tutela sino que actuara; "Sin perjuicio de lo dispuesto.....". Es decir que puede hallarse el Juez ante supuestos en que aun existiendo guardador de hecho no sea necesario constituir tutela alguna.


3) Finalmente, conviene no olvidar que este mismo precepto solo faculta al Juez para pedir informes al guardador, pero no le "obliga" a solicitarlos, como habría hecho si viniera referido solo a los casos en que el menor sufra un "abandono" efectivo de quienes deban de representarle.

    ¿Que facultades ostentara el "Guardador de hecho"?. La doctrina tendió inicialmente a equiparar la guarda de hecho con la gestión de negocios ajeno, sin embargo el profesor Carlos Rogel Vide ("La guarda de hecho". Edit Tecnos. Madrid. 1986) separa muy atinadamente entre ambas instituciones y en el Tomo I de la obra "comentario del código Civil", escribe;

"Mejor me parece el predicar la aplicabilidad del r‚gimen general de la tutela tanto respecto de deberes como de derechos, salvo cuando el citado r‚gimen resulte, en algún punto inadecuado, o salvo (lo que es obligado) cuando existan normas singulares específicamente referidas al guardador de hecho, como los actuales arts 303 y 304 CC.".

    En nuestra opinión ninguna duda cabe que las obligaciones del "guardador de hecho" son idénticas a las aplicables no ya al tutor sino a quien ostenta la patria potestad, pues en la vida practica, de facto, es el guardador quien la ejerce. Sin embargo es evidente que la guardia de hecho no le facultar  para realizar ninguno de los actos para los cuales el tutor o los progenitores necesiten ver complementada su capacidad mediante autorización judicial.

    Sin embargo, tal como hemos dicho antes, admitimos que estos puedan designar un "guardador de hecho"; ¿Que facultades podrán delegarle en ese supuesto.?.
    Castán Tobeñas (Derecho Civil. Tomo V. Vol. 2º), refiriéndose a la gestión patrimonial de los bienes del menor, admite que los padres puedan servirse de personas que mediante contrato de servicios, de obra o de mandato, les auxilien en el cumplimiento de sus propias obligaciones, respondiendo en tal caso los progenitores, aun sin culpa propia, de los actos realizados por el tercero a quien haya dado el poder o el encargo.
    La profesora María Asunción Linacero de la Fuente ("R‚gimen patrimonial de la Patria potestad". Edit Montecorvo. Madrid 1990), se plantea el problema en los casos de acogimiento familiar respecto a los cuales nada prevé el código en esta materia y se remite a la opinión de Ruiz Rico Ruiz ("Acogimiento y delegación de la patria potestad. Granada. 1989, P g. 247), para quien:

"En relación a las posibles facultades de los delegados de intervenir en aspectos de representación o administración de la persona o bienes del menor (cuando estas facultades no se encuentren entre las explícitamente asumidas), hay que señalar que, a pesar del espíritu de ley en materia de acogimiento de menores, netamente contrario a ello, la realidad practica va a imponer dicha participación en tales aspectos.....Cuando as¡ suceda, actuaran como "gestores de negocios ajenos" que requerir n la ratificación de los padres o simplemente la utilidad objetiva de su actuación.".

    Nosotros entendemos que cuando los padres "nombran" un Guardador de hecho, este en su actuar:


a) Deber  justificar que actúa a consecuencia de no poder atender al representado sus padres o tutor "por enfermedad u otras circunstancias graves"


b) Podrá  ejercitar todas las facultades que aquellos le atribuyan (y nótese que no consideramos ninguna indelegable), pero todos sus actos estar n supeditados a su confirmación por quienes ostenten la patria potestad pues esta tiene el carácter de indelegable.
    Podrán así facultarle para la elección de centro educativo, para autorizar intervenciones quirúrgicas, para alterar su lugar de residencia, para optar por el tipo de educación religiosa que deba recibir o para administrar su patrimonio pero siempre teniendo en cuenta que como titulares de la patria potestad pueden en cualquier momento alterar la decisión tomada por el guardador de hecho.

. Art. 304, efectos.

"Los actos realizados por el guardador de hecho en inter‚s del menor o presunto incapaz no podrán ser impugnados si redundan en su utilidad.".

    En aplicación de este precepto el TS en sentencia de 8 de Febrero de 1994 ha declarado la legitimación de una madre, guardadora de hecho de su hijo mayor de edad, e incapaz aunque no incapacitado judicialmente, para reclamar daños y perjuicios, y ello porque:


a) La acción ejercitada por culpa extracontractual con base en los artículos 1902 y 1903 del código Civil por la recurrida lo es en nombre propio, a la vez que como guardadora de hecho de su hijo incapacitado aunque sea mayor de edad, y por tanto seta legitimado para ese ejercicio  el que se considere perjudicado y no puede negarse que la madre de un incapacitado aunque no este declarado judicialmente como tal, se halla afectada de una dolorosa situación anímica permanente, que puede generar no solo daños morales sino también materiales, y en la suma pedida puede incluirse una parte del "pecunia doloris" que le corresponde por derecho propia.


b) Pero además, en cuanto a los daños que personalmente afectan al lesionado por el accidente objeto de la litis, la madre como guardadora de hecho esta legitimada para reclamar la indemnización correspondiente, prescindiendo de si la patria potestad que tuvo sobre el hijo cuando era menor de edad se halla o no prorrogada, de forma que para la cuestión ahora planteada y por lo que se expone a continuación es indiferente la norma del articulo 171 invocado como infringido.


c) Y es así porque se ha probado que se trata de un incapacitado perjudicado, situación de hecho no negada por ninguna de las partes, que no tiene capacidad procesal o capacidad de obrar para defenderse por si, y ante esta situación indubitada el articulo 304 del código civil convalida los actos realizados por la madre como guardadora de hecho en beneficio de su hijo incapacitado, actos que según el mismo precepto;...":


"no podrán ser impugnados si redundan en su utilidad.".

    Viceversa los actos realizados por el guardador de hecho y que redunden en perjuicio de quien debiera de tener tutor no deben en principio surtir ningún efecto contra él, sin embargo el TS ha admitido una excepción; cuando ignorando el órgano jurisdiccional la incapacidad, realiza actos de notificación o citación en la persona del guardador de hecho, que además es la persona llamada por ley a la tutoría, no puede luego esta misma persona alegar la indefensión de su protegido pues ello constituye un supuesto de mala fe (Sentencia de 22 de Septiembre de 1997, A 6707).
    Por fin, conforme al Art. 306 (que se remite al 220) el guardador de hecho deberá  ser indemnizado por los daños y perjuicios que sufra sin culpa por su parte, con cargo a los bienes de la persona sobre la que ha ejercido la guarda.

LA TUTELA EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

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

. Art. 9 nº 6.


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

. Art. 9 nº 6.
"6) La tutela y las demás instituciones de protección del incapaz se regularan por la ley nacional de este. Sin embargo, las medidas provisionales o urgentes de protección se regirán por la ley de su residencia habitual.

Las formalidades de constitución de la tutela y demás instituciones de protección en que intervengan autoridades judiciales o administrativas españolas se sustanciaran en todo caso, con arreglo a la ley española.

Será aplicable la ley española para tomar las medidas de carácter protector y educativo respecto de los menores o incapaces abandonados que se hallen en territorio español.".
Sin embargo hay que hacer alguna salvedad a la literalidad de este precepto:

1) La capacidad para ser tutor, como materia que es de su estatuto personal no se rige por la ley del incapaz ni por la legislación del país en que se constituye la tutela sino por su propia ley personal.

2) En cuanto a la legislación que regirá su excusas las opinión doctrinales se han dividido:

a) Para M. Lasala LLanas, Orue y Trias de Bes resulta aplicable la ley del tutor (que también es la que regula su capacidad.).

b) Para González Campos lo es la ley rectora de la tutela.

c) Para Gestoso Acosta y para Goldschmidt hay que aplicar tanto una como otra.

3) El párrafo tercero cuando se refiere a "menores o incapaces abandonados" esta penando en un concepto material de abandono por lo cual se incluirá en su ámbito aquellas personas que aun contando con tutores o incluso con quien ostenta la patria potestad no tenga sin embargo condiciones de vida que reúnan un mínimo de dignidad. Sin embargo en sentido contrario se pronuncian González Campos y Prez Vera (Comentario al Art. 9.6 C.c en Comentarios a las reformas del Código Civil. VI, Madrid 1977 Págs. 463-473), para quienes es criticable que este precepto no pueda, aplicarse a tales menores o incapacitados.
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