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general de la nueva regulacién de la tutela de las personas menores y se destacan los cambios que se han
introducido en esta materia y los vestigios de la anterior regulacion.
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1. CUESTION PREVIA

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, ademas
de reformar toda la materia relativa a la discapacidad de las personas mayores de edad,
ha reordenado las materias de la minoria de edad, la mayoria de edad y la emancipacion.
Asi, dentro del Cddigo Civil, tras la reubicacion de los titulos Xl y Xll, dedicados
respectivamente a las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio
de su capacidad juridica y a las disposiciones comunes, el titulo IX pasa a referirse a la
tutela y guarda de los menores y el titulo X se dedica a la mayoria de edad y la
emancipacion.

El cambio de paradigma que introduce la Ley 8/2021, en la linea de la Convencidon de
Nueva York, implica que las personas mayores de edad dejan de estar sometidas a las
clasicas instituciones de proteccion. El reconocimiento de la capacidad juridica de todas
las personas sin distincién conduce al nuevo sistema de apoyos que se regula en el titulo
XI. De este modo, la tutela abandona la funcion de proteccién en su grado mas intenso
de las personas mayores de edad incapacitadas que tradicionalmente habia desarrollado
y se mantiene como una institucion de proteccién solamente de las personas menores
de edad no emancipadas. Y, de otra parte, la curatela se significa como una medida de
apoyo a las personas mayores de edad con discapacidad y deja de ser la institucién por
la que puede proporcionarse el complemento de capacidad requerido por las personas
menores de edad emancipadas para ciertos actos juridicos, que se presta mediante la
defensa judicial (art. 235 CC) ..

Siendo asi, después de la Ley 8/2021, la tutela es una institucion de proteccion
exclusivamente de personas menores de edad no emancipadas que no se encuentran
bajo la potestad de sus progenitores o que aun estandolo se hallan en una situacion de
desamparo. Para la proteccidn de las personas menores no emancipadas, junto a la

1 Para un analisis de la reforma operada por la Ley 8/2021, pueden consultarse: Mari Paz GARCIA RUBIO,
Maria Jesis MORO ALMARAZ (Dirs.), Comentario articulado a la reforma civil y procesal en materia de
discapacidad, Civitas, Madrid, 2022; Guillermo CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA y Manuel GARCIA MAYO
(Dirs.), Un nuevo orden juridico para las personas con discapacidad, Wolters Kluwer, Madrid, 2021; Cristina
GUILARTE MARTIN-CALERO (Dir.) Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y
procesal en materia de discapacidad, Aranzadi, Pamplona 2021.
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tutela, que es un dérgano permanente de actuacion habitual, se regula la guarda de
hecho, que se significa como una medida de proteccion temporal «hasta que se
constituya la medida de proteccidon adecuada». De forma cautelar, pueden otorgarse
judicialmente a los guardadores facultades tutelares (art. 237 CC) 2.

2. FUNCION DE LA TUTELA: LA PROTECCION DEL INTERES DE LA PERSONA MENOR

La tutela se configura como un deber de la persona tutora, que ha de cumplir con su
funcion de salvaguarda de los intereses de la persona tutelada, y no como un derecho
subjetivo de la tutora (art. 200 CC). Es el interés publico de la funcion de proteccién lo
que justifica el caracter de «deber» de la institucion de la tutela, hasta el punto que la
ley dispone la regla general su inexcusabilidad (art. 279 CC).

La tutela se debe ejercer en beneficio de la persona tutelada conforme el principio
general del interés superior de la persona menor, que regulan el art. 3.1 de la Convencién
de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989 y el art. 2 de la LO 1/1996, de 15
de enero, de Proteccién Juridica del Menor (LOPJM). Lo que supone que todas las
actuaciones que se lleven a cabo en el ejercicio de la tutela deben responder al interés
de la persona menor y a la proteccién de sus derechos, atendidas las circunstancias del
caso concreto. En el mismo sentido, el art. 227 CC establece que la tutela debe ejercerse
en interés de la persona menor y con respeto a sus derechos.

Sobre estas premisas, y a falta de un concepto legal de tutela, podemos afirmar que la
tutela es una funcion de proteccion de la persona menor, cuyo desempefio supone un
deber para la persona tutora, que ha de ejercerse siempre conforme el principio del
beneficio de la menor y bajo el control de la autoridad judicial.

En el bien entendido que, la configuracién de deber y la obligacién del ejercicio en
beneficio de la persona tutelada no es exclusivo de la tutela, sino de todas las «funciones
tutelares» y, de este modo, ha de interpretarse que se extienden, ademas de a la tutela

2 Sobre la definicién y caracteristicas y funcién de proteccién de la guarda de hecho. Vid. Marta ORDAS
ALONSO, «El nuevo sistema de proteccion de menores en situacion de riesgo o desamparo como
consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 26/2015, de 28 de julio», en RDACM, n2 9, 2016; Marta
ORDAS ALONSO, «Comentario al art. 237 CC» en Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (Coord.),
Comentarios al Cédigo Civil, 52 ed. Aranzadi, Pamplona, 2021, p. 450-453; Henar ALVAREZ ALVAREZ,
«Comentario al art. 237» en Cristina GUILARTE MARTIN-CALERO (Dir.) Comentarios a la Ley 8/2021 por la
que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, Aranzadi, Pamplona 2021, p. 453
a 462.
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ordinaria, a otras instituciones de proteccion de las personas menores como la tutela
administrativa o la guarda de hecho.

La funcion de la tutela de las personas menores, asi definida, Unicamente tiene sentido
cuando no se encuentran sujetas a la patria potestad de sus progenitores, por lo que se
regula solamente para estos supuestos, lo que significa que es una institucién subsidiaria
de proteccion de las personas menores no emancipadas. Se dirige, como la patria
potestad, a la proteccidn integral de la persona menor y de su patrimonio y se caracteriza
porgue su ejercicio se realiza bajo el control y vigilancia de la autoridad judicial y el
Ministerio Fiscal.

3. LAS PERSONAS SUJETAS A TUTELA: MENORES NO EMANCIPADAS NO SUJETAS A PATRIA POTESTAD EN
SITUACION DE DESAMPARO

Solamente pueden quedar sujetos a tutela (art. 199 CC):

a) «Los menores no emancipados no sujetos a patria potestad»:

Son personas menores de edad no emancipadas las que no han cumplido los 18 afios
(art. 240 CCy art. 12 CE) y no se han emancipado por alguna de las causas recogidas por
laley, que son la concesidn de quienes ejercen la potestad parental o la concesion judicial
(art. 239 CC). Conforme al art. 247.1 CC «la emancipacién habilita al menor a regir su
persona y bienes como si fuera mayor», aunque sigue precisando el consentimiento de
los progenitores o el defensor judicial para tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar
bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de
extraordinario valor. De ahi que las personas menores emancipadas no queden sujetas
a las mismas instituciones de proteccion que las no emancipadas.

Se parte de la base de que la minoria de edad, que se define por contraposicion a la
mayoria de edad, presupone una capacidad natural limitada que justifica la limitacién de
la capacidad de obrar y la sujecidn a un sistema de proteccion.

Por regla general, los hijos e hijas menores de edad no emancipados estan bajo la patria
potestad de sus progenitores (art. 154 CC). Y es que la patria potestad se configura como
la principal institucion de proteccidn de las personas menores de edad. Sin embargo, hay
algunos supuestos en los que esto no acontece. Asi: la patria potestad puede
suspenderse por la autoridad judicial, a fin de apartar a la persona menor de un peligro
o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas (art. 158.6
CC); puede privarse, en sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes
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inherentes a la misma o dictada en causa criminal o matrimonial (art. 170 CC); y se
extingue por la muerte o la declaracion de fallecimiento de los padres o del hijo o hija
(art. 169 CC). También puede darse el caso de que un nifio o nifia nunca haya quedado
bajo la patria potestad porque no se haya determinado la filiacién bioldgica ni se haya
constituido la filiacion de otro modo (de los padres adoptivos o progenitores de
intencién). Es en estos supuestos, en los que las personas menores de edad no se
encuentran sujetas a la potestad parental, en los que habra de constituirse una tutela
para su proteccion3. De ahi que pueda afirmarse que la tutela se configura de manera
paralela a la potestad de los progenitores, como institucion subsidiaria y sustitutiva de la
misma®.

b) «Los menores no emancipados en situacion de desamparo»:

Conforme al art. 172 CC, se considera como situaciéon de desamparo «la que se produce
de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando
éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material».

La situacidn de desamparo es, pues, una situacién de hecho o factica, de falta de
asistencia moral o material, en la que se encuentra la persona menor, que puede o0 no
hallarse sujeta a la potestad parental o incluso a tutela anterior. El art. 18 de la Ley
1/1996 en su redaccion dada por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del
sistema de proteccidn a la infancia y a la adolescencia, establece las circunstancias que
determinan la situacién de desamparo. Se trata de supuestos en que la estabilidad fisica
y/o moral de la persona menor se encuentra en peligro; asi, entre otros, cuando exista

3 Marta ORDAS ALONSO, «Comentario al art. 237 CC», Ob. Cit, p. 398, y Ana Isabel BERROCAL LANZAROT,
en «El régimen de la tutela tras la Ley 8/2021, de 2 de junio», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n®
179, 2002, p. 1683, siguiendo a GOMEZ OLIVEROS, «Comentarios a la Ley 13/1983, de 24 de octubre», en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n? 565, 1984, p. 6321, defienden que si fallece uno de los
progenitores estando el otro privado de la patria potestad, la sujecién del menor a la tutela no serd
automatica porque cabe la posibilidad de que el progenitor privado la recupere si la autoridad judicial lo
considera beneficioso para la persona menor. En todo caso, entendemos que el automatismo de la tutela
solamente se puede predicar de la tutela administrativa y depende de si la persona menor se halla o no en
situacion de desamparo.

4 M.2 Angeles PARRA LUCAN, «Minoria de edad», en M2 del Carmen GETE-ALONSO Y CALERA (Dir.), Judith
SOLE RESINA (Coord.), Tratado de Derecho de la Persona Fisica, T.l, Civitas, p. 583, explica que «Los
sistemas de proteccion que se prevén para los menores se ofrecen fundamentalmente desde la familia del
menor, en especial a través del cuidado de sus padres, como reconocimiento a la realidad de que son ellos
guienes mas se interesan por su proteccion. Subsidiariamente, la ley organiza sistemas de proteccion para
cuando los padres no se hacen, o no se pueden hacer cargo del menor: de Derecho privado, cuasi familiar,
sucedaneos de la patria potestad, potestad parental o autoridad familiar, como la tutela; de Derecho
publico, la tutela de las Administraciones Publicas.»
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abandono, malos tratos, abuso sexual, negligencia grave en el cumplimiento de las
obligaciones alimentarias y de salud, induccion a la mendicidad, delincuencia o
prostitucidn, ausencia de escolarizacion o falta de asistencia reiterada y no justificada
adecuadamente al centro educativo, la permisividad continuada o la induccién al
absentismo escolar durante las etapas de escolarizacién obligatoria; y cualquier otra
situacidon gravemente perjudicial para el menor que traiga causa del incumplimiento o
del imposible o inadecuado ejercicio de la patria potestad, la tutela o la guarda, cuyas
consecuencias no puedan ser evitadas mientras permanezca en su entorno de
convivencia.

La declaracidn de desamparo se efectla mediante resolucion administrativa y lleva
aparejada de forma automatica la constituciéon de la tutela de la persona menor por la
Entidad Publica que en el respectivo territorio tenga encomendada la proteccién de las
personas menores (art. 222 CC)°. Este automatismo de la constitucion de la tutela
administrativa comporta que por norma general las personas menores se encuentren
sujetas a este tipo de tutela y solamente en situaciones especificas, a las que mas
adelante nos referiremos, a la tutela denominada ordinaria.

La tutela administrativa, pues, es y ha sido siempre la mas habitual en las personas
menores -parte de la situacion de desamparo- mientras que la «ordinaria» es mucho
menos frecuente y de aplicacidn en supuestos muy concretos -las personas menores no
se encuentran en situacion de desamparo-. De ahi la escasa conflictividad que plantea la
tutela ordinaria de las personas menores y la falta de jurisprudencia relevante sobre esta
materia.

Sin embargo, después de la modificacidn de la tutela introducida por Ley 8/2021, como
antes de la misma, solamente se dedica un precepto -el art. 222 CC- a la tutela
administrativa®. Como veremos, el resto -la mayor parte de las disposiciones generales,
las que se refieren a la delacion de la tutela y nombramiento de la persona tutora, y las
relativas al ejercicio y a la extincién de la tutela- estdn pensando en el supuesto de la
tutela ordinaria. Sin duda ello es debido a que la reforma se ha limitado a mantener todas

5 Sobre la declaracién de desamparo y sus efectos, Ver Lydia NORIEGA RODRIGUEZ, «Riesgo, desamparo y
guarda: su regulacion tras la reforma legislativa del sistema de proteccién a la infancia y adolescencia», en
Anuario de Derecho Civil, tomo LXXI, 2018, fasc. |, p. 111-152; y Clara MARTINEZ GARCIA, «Sistema de
proteccién de menores en Espafia», en Clara MARTINEZ GARCIA (Coord.), Tratado del menor. La proteccion
juridica a la infancia y la adolescencia, Aranzadi, Pamplona, 2016, p. 400-409.

6 En este sentido no deja de ser curioso que haya sido la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral
alainfancia y la adolescencia frente a la violencia, la que ha modificado el art. 172.5 CC introduciendo una
nueva regulacion de la extincién de la tutela ejercida por la Entidad Publica.
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las normas que no resultan contrarias al nuevo tratamiento de la discapacidad y a
eliminar las contrarias.

Conforme al art. 222 CC, se procedera al nombramiento de persona tutora de las
menores que se encuentren en situacién de desamparo conforme a las reglas ordinarias
cuando existan personas fisicas que, por sus relaciones con la menor o por otras
circunstancias, puedan asumir la tutela en interés de esta. De esta forma, se deja abierta
la puerta a constituir una tutela ordinaria, también respecto a la persona que habia sido
sujeta a la tutela de la Administracién, que permita la reinsercién de la menor en su
propia familia extensa, si ello responde a su interés.

Légicamente, en este caso, la designacién judicial de tutor o tutora requiere que se
acuerde, previamente o en la misma designacion, la privacién de la patria potestad o la
remocion de una anterior tutela, porque son situaciones incompatibles con la nueva
tutela que se pretende constituir. Aunque la letra del precepto se refiere también a la
necesidad de acordarse la «suspensién» de estas medidas de proteccion, esta ya se
habra producido de forma automatica con la asunciéon de la tutela administrativa (art.
172.4 CC).

El ultimo apartado del art. 222 CC legitima «para ejercer las acciones de privacién de la
patria potestad, promover la remocion del tutor y solicitar el nombramiento de tutor de
los menores en situacion de desamparo, al Ministerio Fiscal, la Entidad Publica y los
llamados al ejercicio de la tutela». En este caso, se parte de la base de que las personas
menores se encuentran bajo la tutela administrativa de la Entidad Publica en el momento
en el que se insta alguna de estas acciones, que tienen por finalidad, no propiamente su
proteccién (que ya brinda la Entidad Publica), sino el cambio de la tutela administrativa
por otra de ordinaria mas favorable a la menor.

La existencia de una persona guardadora que preste a la menor la necesaria asistencia,
supliendo el incumplimiento de los progenitores de los deberes de proteccidn
establecidos por las leyes respecto de la guarda de aquella, evita la situacion de
desamparo (tutela administrativa)’ y, en este supuesto procedera la constitucién de la
tutela ordinaria sobre la persona menor no sujeta a patria potestad.

7 Ello a pesar de que el art. 237.2 CC dispone que procedera la declaracién de situacion de desamparo de
los menores cuando, ademas de esta circunstancia, se den los presupuestos objetivos de falta de asistencia
contemplados en el art. 172. En este sentido, Ana Isabel BERROCAL LANZARQT, Ob. Cit, p. 1682, advierte
que no se entiende la redaccion del art. 237.2 CC, porque la existencia de guarda de hecho impide la
desasistencia moral o material, pero que la Unica interpretacion posible es que el legislador esté pensando
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3.1. Especial referencia a las personas menores migrantes en situacion de desamparo

Especial atencion merece la cuestion de los y las jovenes migrantes que llegan a nuestro
pais no acompafiados y se encuentran en situacion de desamparo?.

De acuerdo con el art. 172 CC, habrdn de ser sujetos a la tutela de la Entidad Publica
correspondiente, cuando sean menores de edad. En la practica, es habitual que estos
chicos y chicas se hallen indocumentados, lo que comporta dudas acerca de su edad y
lleva a plantear la cuestién de la determinacidn de la misma?®. Pues bien, desde la reforma
introducida por el art. 1.7 de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacidn del sistema
de proteccidn a la infancia y a la adolescencia de 2015, el art. 12.4 de la Ley 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (LOPJM) dispone que cuando no pueda
ser establecida la mayoria de edad de una persona, sera considerada menor de edad a
los efectos de lo previsto en esta ley, en tanto se determina su edad.

en los supuestos excepcionales en los que la guarda de hecho coexista con la desasistencia del menor
guardado.

8 Sobre la proteccion de los menores extranjeros no acompafados puede consultarse: Mikel BARBA del
HORNO, «Los menores extranjeros no acompafiados como problema: sistema de intervencion vy
construccién social de una alteridad extrema», en Aposta: Revista de ciencias sociales, n?. 91, 2021, p. 47-
66; Antonio DOMINGO AZNAR y Lara GONZALEZ PALENZUELA, «El acogimiento en Espafia: especial
consideracién a los menores extranjeros no acompafiados», en Revista de jurisprudencia, n? 23,
septiembre 2021, p. 2-14; Francisco Javier DURAN RUIZ, Los Menores extranjeros no acompafiados desde
una perspectiva juridica social y de futuro. Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2021; Maria Dolores ORTIZ
VIDAL, «Los retos que debe asumir Espafia tras las recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio
en el marco de los menores extranjeros no acompafiados: hacia un nuevo sistema de proteccién de la
adolescencia», en Revista electronica de estudios internacionales, n2. 41, 2021, p. 16; Maria Asuncidn
CEBRIAN SALVAT vy Isabel LORENTE MARTINEZ (Dirs.) Proteccién de menores y Derecho Internacional
Privado, Comares, Granada 2019; Francisco Javier DURAN RUIZ, (Dir), José CUESTA REVILLA y Asensio
NAVARRO ORTEGA, (Coords), Retos de las migraciones de menores, jévenes y otras persona vulnerables en
la UE y Espaiia: respuestas juridicas desde la perspectiva de género, Aranzadi Thomson Reuters, Navarra,
2021; Siham ZEBDA, «Menores extranjeros no acompafiados: situacion actual, instrumentos juridicos,
necesidades y soluciones», en Guillermo SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Alicia Maria PASTOR GARCIA;
Angel VALENCIA SAIZ (Dirs.) Desafios actuales del derecho: Aportaciones presentadas al Il Congreso
Nacional de jovenes investigadores en Ciencias Juridicas, 2020, p. 1011-1019; Menores extranjeros no
acompariados: medidas de proteccién / Departamento Juridico de Sepin Familia y Sucesiones. Las Rozas
(Madrid): Sepin, 2019 (Guias tematicas).

9 Se ocupan de la cuestion de la determinacion de la edad: Luis LAFONT NICUESA, La Determinacion de la
edad del presunto menor extranjero. Pasaporte contra pruebas médicas: aspectos civiles, penales y
contencioso administrativos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018; y Carmen MONTESINOS PADILLA, «lLa
determinacién de la edad. Obligaciones, praxis y estrategias de litigio para la efectiva proteccién de los
derechos convencionales de los Menores Extranjeros No Acompafiados», en Revista de derecho politico.
n? 110 (2021), p. 229-258.
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Ademas, este art. 12.4 LOPJM ha sido, nuevamente modificado por la disposicion final
8.2 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, para prohibir expresamente la practica de algunas
pruebas (desnudos integrales, exploraciones genitales) y recoger el deber de las
Entidades Publicas, que adopten la medida de guarda o tutela respecto de personas
menores de edad que hayan llegado solas a Espaia, de comunicar la adopcion de dicha
medida al Ministerio del Interior, a efectos de inscripcién en el Registro Estatal
correspondiente.

En esta linea, el TS ha sentado la doctrina de que cuando no pueda ser establecida la
mayoria de edad de una persona, sera considerada menor de edad'?. Y, con relacién a la
forma de determinacion de la edad, ha dispuesto que no podran aplicarse
indiscriminadamente pruebas médicas, sino que cualquier duda sobre la minoria de edad
basada en la simple apariencia fisica de la persona debera resolverse a favor de la menor
habida cuenta el hecho de que las técnicas actuales no permiten establecer con total
precisién la edad*.

En este sentido, con meridiana claridad, el Alto Tribunal afirma que «Un menor no
acompanado, como expresa la resolucion del Parlamento Europeo de 12 de septiembre
de 2013, sobre la situacion de los menores no acompafiados en la UE (2012/2263 (INI),
es ante todo un nifio expuesto a un peligro potencial, y la proteccion de los nifos, y no
las politicas de inmigracidn, deben ser el principio rector de los estados miembros y la
Unién Europea en este ambito, respetandose el interés superior del nifio. El interés
superior del menor, tal y como se establece en la legislacidn y en la jurisprudencia, debe
prevalecer sobre cualquier otra consideracion en todos los actos adoptados en este
ambito, tanto por las autoridades publicas como por las instituciones privadas. La misma
resolucidon deplora, ademas, el caracter inadaptado e intrusivo de las técnicas médicas
que se utilizan para determinar la edad en ciertos Estados miembros, pues pueden
resultar traumatizantes, por lo que aconseja otras pruebas distintas, por expertos y
profesionales independientes y cualificados, especialmente en el caso de las nifias, los
cuales deberan disfrutar del beneficio de la duda» (STS, Sala Primera, 319/2022, de 20
de abril de 2022).

10 Ver, entre otras, las STSS, Sala Primera, nium. 796/2021 de 22 noviembre; y 319/2022, de 20 abril.

11 En este sentido se pronuncian las STSS, Sala Primera, 590/2022, de 27 de julio; 535/2022, de 5 de julio;
796/2021, de 22 de noviembre; 507/2015, de 22 de septiembre; 319/2015, de 23 de mayo; 11/2015, de
16 de enero; 452/2014, de 24 de septiembre; 453/2014, de 23 de septiembre; entre otras.
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En la misma resolucion el TS ha establecido asimismo que «la proteccidn de los nifios, y
no las politicas de inmigracion, deben ser el principio rector de los estados miembros y
la Unidn Europea en este ambito, respetandose el interés superior del nino...el criterio
prioritario en esta materia es la proteccidon del menor que se encuentra en nuestro pais
sin familia, lo que hace de él un menor muy vulnerable».

Lo anterior es conforme a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (vinculante para
Espana, conforme a los arts. 96 y 10.2 CE) que en su art. 3.2 ordena «en todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos,
una consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio».

3.2. Pluralidad de personas tuteladas

En la tutela ordinaria rige, normalmente, el principio de unidad de tutela en su doble
vertiente: el cargo lo ejercerd una Unica personay a la vez cada persona tutelada tendra
una Uunica tutora. Este principio responde a la idea de que la exclusividad de la tutela
simplifica su ejercicio y facilita en mayor medida el cumplimiento de las obligaciones y
responsabilidades, asi como su control. De otro lado, que se ocupe una persona distinta
de cada tutelada también se considera beneficioso para ésta ultima, que puede recibir
mayor y mejor atencidon. Aunque este principio cuenta con excepciones en sus dos
significados: de un lado, el art. 218 CC, dispone las excepciones a la unidad de personas
tutoras, a las que nos referiremos mdas adelante; de otro, el art. 215 CC establece una
excepcion al principio de unidad de tutela, en cuanto al nimero de personas tuteladas.

Ciertamente, el art. 215 CC sienta la norma de pluralidad de personas tuteladas cuando
se trate de hermanos o hermanas, supuesto en el que establece que habra de procurarse
gue el nombramiento recaiga en una misma persona. Con ello persigue una mayor
integracion familiar de las personas menores sujetas a tutela y propone una solucién que
aproxima la tutela a la situacion familiar de la potestad y permite mantener la
convivencia entre los hermanos??. En todo caso, la autoridad judicial habra de valorar,
caso por caso, si la soluciéon propuesta en este precepto es la mds beneficiosa para las
personas menores y motivar su decision en la resolucion en la que nombra el tutor o
tutora.

12 En la misma linea que la norma que dispone que tras la crisis matrimonial la autoridad judicial procurara
no separar a los hermanos al decidir sobre la guarda y custodia de los hijos (art. 93.5 CC).
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La norma no distingue entre hermanos de doble vinculo o de vinculo sencillo, aunque
parece estar pensando en los primeros. En la misma linea, el art. 222-11 del Cadigo Civil
de Cataluiia dicta que la tutela de los «hermanos menores de edad» debe recaer en una
misma persona, salvo que las circunstancias justifiquen una resolucion diferente;
mientras que el art. 117 del Cdédigo del Derecho Foral de Aragdn establece que la
autoridad judicial procurara que la tutela de los «hermanos de doble vinculo» recaiga en
una misma persona.

En nuestra opinidn, en el marco del Cédigo Civil habrd de valorarse la aplicacion de este
criterio también en caso de hermanos de vinculo sencillo o incluso en el supuesto de
personas menores que han convivido, sin ser hermanos, porque sus progenitores han
formado una familia reconstituida®3. Serd la autoridad judicial, en ejercicio de sus amplias
facultades y conforme al beneficio de la persona menor quien decidira si nombra a una
persona tutora para cada menor o una misma tutora para todas.

Para el caso de que la persona que pueda ser llamada tenga conflictos de intereses con
uno solo de los hermanos o hermanas que han de someterse a tutela, se nombraran
tutoras distintas. Aunque, si se trata de un conflicto de intereses puntual o Unico, la
autoridad judicial también puede optar por nombrar a una misma persona para el cargo
de tutela y otra para la defensa judicial de la menor en el conflicto de intereses. En todo
caso, cabe la posibilidad de que se nombre a una misma persona tutora de varias
menores solamente para el ambito personal o solamente para el ambito patrimonial.

4. LAS PERSONAS TUTORAS

Aungue la Seccion segunda del Capitulo | («de la tutela») se titula «de la delacidn de la
tutela y del nombramiento del tutor», la doctrina ha puesto de manifiesto que, en
verdad, no existe delacion de la tutela, entendida como ofrecimiento o puesta a
disposicion del cargo que solo precisa ser aceptado, sino solamente una designacién de
personas preseleccionadas por la ley con una preferencia, conforme con lo que la
autoridad judicial aprecia que es el beneficio de la persona menor. Ademas, el
llamamiento o constitucion de la tutela se identifica con el nombramiento de la persona

13 También Henar ALVAREZ ALVAREZ «Comentario al art. 215 CC», en Cristina GUILARTE MARTIN-CALERO
(Dir.) Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacién civil y procesal en materia de
discapacidad, Aranzadi, Pamplona 2021, p. 330, aboga por la aplicacidn de este criterio a los hermanos de
vinculo sencillo.
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tutora, por lo que la «delacidn» y el kxnombramiento de tutor» no se corresponden con
dos momentos distintos, como podria hacer pensar el titulo de la seccion*.

De otra parte, hay que seiialar por regla general los preceptos de esta seccidon solamente
seran de aplicacidn a la tutela ordinaria. La tutela administrativa de las personas menores
que se encuentren en situacién de desamparo corresponde por ministerio de la ley a la
entidad publica a la que en el respectivo territorio esté encomendada su proteccién, por
lo que no es necesario regular el nombramiento de la persona tutora ni tampoco su
remocion o excusa.

4.1. Personas fisicas y juridicas

Puede ser tutor o tutora cualquier persona fisica en la que no concurra alguna de las
causas de inhabilitad contempladas en los arts. 216 y 217 CC y que, a juicio de la
autoridad judicial, tenga aptitud para ello (art. 211 CC).

El art. 211 CC se corresponde con el derogado art. 241. La Ley 8/2021, de 2 de junio, por
la que se reforma la legislacidon civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, ha cambiado su letra para adaptarla
a la nueva concepcién de la capacidad de la persona. El precepto derogado exigia para
ejercer la tutela, que la persona estuviera «en el pleno ejercicio de sus derechos civiles»,
ademas de no presentar una causa de inhabilidad.

Tradicionalmente se habia entendido que exigir que la persona estuviera en el pleno
ejercicio de los derechos civiles equivalia a requerir la plena capacidad de obrar, de modo
gue no podian ser tutoras las personas que tuvieran alguna restriccion a la capacidad de
obrar, entre las que se encontraban las menores emancipadas, las personas
incapacitadas, y las declaradas prddigas. Con la reforma introducida por la Ley 8/2021 se
suprime la declaracion de incapacidad y de prodigalidad y con ello la prohibicién de
ejercer la tutela por este motivo. Desde luego que después de esta modificaciéon ya no
tiene sentido exigir la capacidad de obrar plena para el ejercicio de la tutela.

Cuestion distinta es que de la literalidad actual del precepto no se desprende que sea
necesaria la mayoria de edad para ejercer la tutela, por tanto, en principio no cabria

descartar que una persona menor (emancipada o cercana a los 18 afos) pudiera ser
nombrada tutora de otra menor, siempre que la autoridad judicial entendiera que reldne

14 Vid. Ana Isabel BERROCAL LANZAROT, Ob. Cit., p. 1689.
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condiciones de aptitud suficientes. Aunque, de la puesta en relacidn de este articulo con
el art. 275 CC, que exige expresamente a las personas curadoras ser mayores de edad,
se deduce que la solucién ha de ser la contraria. Asi pues, una interpretacién correctora
del art. 211 CC lleva a entender que para ser tutora la persona fisica debe ser mayor de
edad, presentar condiciones de aptitud suficientes para el adecuado desempefio de su
funcion y que en ella no concurra alguna causa de inhabilidad®.

Aunque se dispone expresamente la posibilidad de que la persona tutora sea una
persona juridica, es de senalar que, en general, la regulacién de la tutela parece estar
pensando en el supuesto de que quien la ejerce es una persona fisica. Asi, por ejemplo,
cuando se establecen las preferencias en el nombramiento de tutor o tutora (arts. 213,
214 CC) o cuando se disponen las prohibiciones o causas de inhabilitacion (arts. 216 y
217 CC). También cuando sienta el criterio de que se considera beneficiosa para el menor
la integracién en la vida familiar de la persona tutora (art. 213 CC). En la practica, se
tendera a nombrar a una persona del entorno familiar o comunitario dispuesta a asumir
el cargo, porque normalmente se considerara beneficioso para la menor.

En todo caso, como se acaba de apuntar, el art. 212 CC prevé que puedan ser tutoras las
personas juridicas sin animo de lucro (fundaciones y asociaciones), ya sean publicas o
privadas, que tengan entre sus fines la proteccion y asistencia de personas menores. Este
articulo se corresponde con el derogado art. 242 CC. Pues bien, la Ley 13/1983, de 24 de
octubre, de reforma del Cédigo Civil en materia de tutela, introdujo en el derogado art.
242 CC, la novedad de que también las personas juridicas pudieran ser tutoras, si bien
con ciertas cautelas por la desconfianza que, desde un principio, suscitd esta posibilidad:
Unicamente podian ser tutoras las personas juridicas sin finalidad lucrativa y entre cuyos
fines figurasen los de proteccidon de la persona. De esta forma quedaban excluidas las
entidades que con finalidad lucrativa se dedican a la administracion de patrimonios.

La doctrina habia criticado esta limitacién por entender que esta exigencia esta pensada
para los supuestos de una Unica persona tutora o de tutela personal y que no tiene
sentido, especialmente en los casos en los que se separa la tutela personal de la
patrimonial®®. Se argumenta que el &nimo de lucro no comporta la falta de garantia y que

15 En contra, Ana Isabel BERROCAL LANZAROT, Idem, p. 1688, sostiene que «puede plantearse el
nombramiento de una persona menor de edad emancipada en caso que, sea tutor de la persona; mas
dudas del patrimonio, si atendemos a lo establecido en los articulos 246 a 248 del Cédigo Civil. En un
sentido similar Marta ORDAS ALONSO, Ob. Cit., p. 410.

16 En este sentido se habian pronunciado Esther MURNIZ ESPADA, Las personas juridico-privadas tutoras
(En consideracion al aspecto personal de la tutela), Barcelona, Bosch, p. 162 y ss. y Cristina de
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lo realmente esencial deberia ser el requisito de que entre los objetivos de la sociedad
figure el desempefio de funciones tutelares. Sin embargo, la Ley 8/2021 se mantiene en
la misma linea y continta exigiendo la ausencia del animo de lucro a las personas
juridicas. En un sentido muy similar, el art. 275 CC dispone que pueden ser curadoras las
fundaciones y demds personas juridicas sin animo de lucro, publicas o privadas, entre
cuyos fines figure la promocion de la autonomia y asistencia a las personas con
discapacidad.

En la nueva redaccion dada por la Ley 8/2021, el art. 212 CC hace una referencia expresa
a las fundaciones que, en la préctica, son las personas juridicas que mds comunmente
tienen entre sus fines la proteccidn y asistencia de personas vulnerables y asumen
funciones tutelares. Y la norma especifica que, las fundaciones y otras personas juridicas
sin animo de lucro pueden ser publicas o privadas. Aqui se incluyen corporaciones,
asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidas por la ley, y personas juridico
publicas que tengan entre sus fines la proteccién de personas menores o que tengan
encomendada esta funcion. Quedan excluidas las sociedades civiles y mercantiles por su
finalidad lucrativa.

Con todo, es de senalar que en la practica la mayoria de personas juridicas dedicadas a
finalidades de proteccidn prestan apoyo y asistencia a personas mayores de edad, y que
la proteccién de personas menores de edad por parte de personas juridicas -distintas de
las Entidades Publicas a las que la Administracién encomienda la proteccién de menores-
es una situacién completamente residual.

En relacion con las personas juridicas publicas, cabe recordar que conforme al art. 222
CC la tutela de las personas menores que se encuentren en situacién de desamparo
corresponderd por ministerio de la ley a la Entidad Publica a la que en el respectivo
territorio esté encomendada la proteccién de menores. Y que el mismo precepto
establece que el nombramiento de un tutor o tutora de esta persona menor de acuerdo
con las reglas ordinarias solamente procederd cuando existan personas fisicas que por
sus relaciones con la menor o por otras circunstancias, puedan asumir la tutela en interés
de ésta. De este modo, la tutela de las personas menores desamparadas correspondera,
tratandose de tutela administrativa a la Entidad Publica competente y, tratandose de
tutela ordinaria, a una persona fisica especialmente adecuada para desarrollar el cargo.
No parece que quede mucho espacio para la tutela de menores por parte de personas
juridicas, aunque no cabe descartarla. Piénsese, por ejemplo, en el supuesto en que los

AMUNATEGUI RODRIGUEZ, «Comentarios a los arts. 234 a 258 CC», en Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, en Comentarios al Codigo Civil, Tirant lo Blanch, T. Il, p. 2239 y ss.
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padres hayan expresado la voluntad de que una persona juridica sea designada tutora
de su hijo o hija (art. 201 CC), considerando la posibilidad de que después de alcanzada
la mayoria de edad esta misma entidad pueda prestarle también las medidas de apoyo
gue pueda necesitar; o que la autoridad judicial entienda que no hay personas iddneas
para el ejercicio del cargo y que lo mas conveniente es que lo desempefie una persona
juridica.

4.2. Designacion de la persona tutora por los progenitores

La persona o personas tutoras han de ser nombradas por la autoridad judicial en
sentencia siguiendo el orden de preferencia que establece la ley, aunque la autoridad
judicial, en resolucién motivada, lo puede alterar si asi lo exige el interés de la persona
menor. Conforme al art. 213 CC, se preferird, en primer lugar, para el nombramiento a
la persona o personas designadas por los progenitores en testamento o documento
notarial.

A este respecto, el art. 201 CC establece que los progenitores que ostenten la potestad
pueden disponer conjuntamente de comun acuerdo o de forma unilateral por separado,
la propuesta de una o mas personas fisicas o juridicas para desempefiar la tutela de su
hijo o hija menor para el supuesto de que, ante su falta por muerte o por imposibilidad
sobrevenida de ejercerla, deje de estar sometido a su potestad. También pueden
proponer la necesidad de la creacién de un dérgano de fiscalizacion de dicha tutela y
establecer las personas que lo componen, asi como ordenar cualquier otra disposicidn
sobre los bienes o la persona de su hijo o hija menor.

Ademas, varios preceptos concretan las facultades de las que disponen los progenitores
para ordenar la tutela sobre la persona y bienes de sus hijos o hijas. Asi, la de designar
mas de una persona tutora para que ejerzan la tutela conjuntamente (art. 218 CC);
disponer de modo expreso al efectuar el nombramiento de las tutoras que estas pueden
ejercitar las facultades con caracter solidario (art. 219 CC); y establecer el importe de la
retribucidn de la persona que ejerce la tutela y el modo de percibirla (art. 229 CC). Los
progenitores también pueden excluir bienes de la administracion de la persona tutoray
establecer las reglas de administracién y disposicién de los bienes dispuestos a titulo
gratuito a favor de sus hijos o hijas y designar la persona o personas que hayan de
gjercitarlas (art. 205 CC). Asimismo, pueden constituir un patrimonio protegido
conforme a las previsiones de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad. Y pueden vetar o excluir a alguna persona
concreta para que detente la tutela; en este sentido, el art. 217 CC dispone que la
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autoridad judicial no podrd nombrar tutora la persona que haya sido excluida por los
progenitores de la tutelada.

Todo ello con el fin de aumentar la proteccién de su hijo o hija, de modo que dichas
previsiones de los progenitores no pueden limitar la proteccién que le brinda la ley o que
la autoridad judicial acuerda para el supuesto concreto, de oficio o a instancia del
Ministerio Fiscal'’. Tampoco pueden excluir la atribucién a la Administracion de las
funciones tutelares en el caso de una situacion de desamparo.

En el supuesto de que el progenitor sea una persona menor de edad no emancipada,
conforme al art. 157 CC, podra ejercer esta facultad con la asistencia de sus progenitores
y a falta de ambos de la persona tutora; en casos de desacuerdo o imposibilidad debera
contar con la asistencia de la autoridad judicial. En todo caso, las disposiciones para
ordenar la tutela de su hijo o hija deberan formalizarse en documento publico, y no
podrdn constar en testamento por el caracter personalisimo del mismo.

No se prevé, en cambio, que sea la propia persona menor no emancipada la que disponga
sobre su propia tutela. Unicamente las personas menores de edad emancipadas y a las
mayores de edad pueden establecer disposiciones sobre medidas de apoyo en prevision
de que acontezca la situacién en la que no pueda ejercer su capacidad juridica (art. 255
y 271 CC). Ello sin perjuicio de que la persona menor participe en el procedimiento de
nombramiento de su tutora, como tendremos ocasién de ver mas adelante.

De otro lado, y como resultado de la adaptacion de nuestro ordenamiento a la
Convencién de Nueva York, desaparece de la ley cualquier tipo de restriccion de caracter
general de esta facultad a los progenitores con discapacidad.

El acto en que los progenitores disponen las previsiones a las que se refiere el art. 201
tiene la naturaleza de un negocio juridico de derecho de familia que requiere una
manifestacion de voluntad no recepticia, esto es, que para su validez no requiere la
aceptacion de la persona designada. Y ello sin perjuicio de que en el acto de constitucion
de la tutela si sea imprescindible dicha aceptacién y la toma de posesidn de la tutela. En
este sentido, la Resolucion de la DGRN de 19 de junio de 2006 afirma que «constituye un
negocio juridico de Derecho de familia que requiere de una manifestacién de voluntad
unilateral, si bien que plural en el caso de titularidad conjunta de la patria potestad por
ambos titulares, y no receptiva, esto es, no necesitada, para que valga en cuanto tal

17 En el mismo sentido, M2 Victoria MAYOR DEL HOYO, «Comentario al art. 201», Ob. Cit, p. 250.
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designacion, de la aceptacion por parte del designado, y ello sin perjuicio de la necesidad
de la posterior constitucion de la tutela y de la imprescindible aceptacion y toma de
posesion del cargo posterior por parte del designado en quien no concurra causa de
excusa una vez formalizada la delacion de la tutela».

Estas facultades se reconocen a los progenitores, con independencia de si estan o no
casados entre si o se hallan separados o divorciados, que ostenten la patria potestad y
no hayan sido privados de ella en el momento de la designacién (art. 204 CC).

La voluntad de los progenitores debe ser manifestada formalmente, en testamento o
documento publico notarial. Aunque con caracter general, la patria potestad es
compartida por ambos progenitores, cabe la posibilidad de que la detente uno solo de
ellos y, en este caso, la facultad de designar la persona tutora le corresponde de forma
exclusiva. Si la titularidad de la patria potestad es compartida, puede suceder que
solamente uno de los progenitores realice esta prevision o que lo hagan ambos,
conjuntamente o de forma separada.

La previsién en orden a la futura tutela del hijo o hija manifestada en testamento sera
eficaz a la muerte del disponente salvo que se haya revocado el testamento que la
contenia. Se trata de una manifestacion de la voluntad individual del progenitor que
testa. Al no admitirse el testamento mancomunado en el Cédigo Civil espafiiol, no cabe,
por esta via, una manifestacién de la voluntad conjunta de ambos progenitores en el
derecho estatal, aunque nada impide que hagan sus previsiones en dos testamentos
separados. La revocacion del testamento deja sin efecto la designacidn de persona tutora
y otras previsiones relativas a la tutela contenidas en é18,

Si los progenitores optan por manifestar esta voluntad en documento publico notarial
(escritura publica), pueden hacerlo conjuntamente en un Unico documento o por
separado. Y las previsiones dispuestas pueden ser eficaces, ademas de para los
supuestos de muerte de los progenitores, también para el de imposibilidad sobrevenida
del ejercicio de la patria potestad. No es preciso que el documento publico que otorgan
los progenitores sea especifico para la designacion de la tutela, sino que esta puede

18 En contra, Gonzalo GARCIA CANTERO, «El nuevo régimen juridico de la tutela», Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, n. 4, octubre 1984, p. 472, defiende la irrevocabilidad de las previsiones sobre
tutela contenidas en el testamento por aplicacidon analdgica del art. 714 CC que prevé la irrevocabilidad
del reconocimiento del hijo. En nuestra opinidn ambos supuestos no son equiparables porque la
designacion de la tutela se basa en una relacidon de confianza con la persona elegida que puede quebrar
en cualquier momento. En el mismo sentido M2 Victoria MAYOR DEL HOYO, «Comentario al art. 201», Ob.
Cit, p. 251.
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contenerse en una clausula de una escritura publica de otro contenido, como pueden ser
los capitulos matrimoniales. En este punto hay que sefialar que el art. 300 CC dispone
que los documentos publicos notariales que contengan previsiones sobre cargos
tutelares habran de inscribirse en el Registro Civil, aunque los articulos 4 y 77 de la LRC
omiten cualquier tipo de referencia a estos documentos entre los inscribibles®.

Las propuestas de los progenitores realizadas en testamento o documento publico
notarial que designan la persona o personas tutoras de su hijo o hija menor, establecen
6rganos de fiscalizacion de la tutela y designan las personas que hayan de integrarlos, u
ordenan cualquier otra disposicidn sobre su persona o sus bienes, vinculan a la autoridad
judicial, aunque con el limite del interés de la persona menor, de forma que solamente
podra acordar otra cosa con base en dicho interés y de forma motivada (art. 202 CC). De
este modo, la autoridad judicial solamente podrd desvincularse de las disposiciones de
los progenitores cuando estas no garanticen el interés de la persona menor y le
perjudiquen, sin que en otro caso pueda decidir a favor de una opcién que pudiera
considerar mejor.

Y es que, no hay que olvidar que en nuestro ordenamiento juridico la proteccidn de las
personas menores es una cuestion de orden publico, por lo que la voluntad de los
progenitores no puede tener un valor absoluto. En este sentido el art. 213 in fine CC
dispone que excepcionalmente, en resolucion motivada, se puede alterar el orden
establecido en el parrafo anterior (en el que se prefiere a la persona designada por los
progenitores a los ascendientes o hermanos) o prescindir de todas las personas en él
mencionadas si el interés superior de la persona menor asi lo exigiere. En este caso, la
resolucion judicial de constitucidn de la tutela debe motivar el rechazo de las previsiones
de los progenitores y la conveniencia de las medidas adoptadas.

Es de senalar la oportunidad de que en la designacidn los progenitores incluyan de la
forma mas explicita posible las razones o motivos que justifican tal designacién, pues la
explicacion de la designacion realizada ayudard a la autoridad judicial a comprender los
argumentos que la sustentan y puede evitar que sea modificada.

Cuando existan previsiones de los dos progenitores relativas a la tutela de sus hijos o
hijas menores, hechas en testamento o documento notarial se aplicaran todas ellas en

13 Para M2 Victoria MAYOR DEL HOYO, «Comentario al art. 201», Ob. Cit, p. 253, es esta «una muestra de
la escasa atencion que el legislador de 2021 -centrado en la discapacidad- ha prestado a la regulacién de
la proteccion de menores». Opinidn que compartimos.
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lo que resulten compatibles y, cuando no fuera posible, decidird la autoridad judicial de
forma motivada con base en el interés superior de la persona menor (art. 203 CC) %°.

Si bien la decisién de la autoridad judicial queda sujeta al interés superior de la persona
menor, también puede quedar matizada por algunas reglas, como la de que si la
incompatibilidad de las disposiciones de los progenitores se concreta en el
nombramiento de distintas personas tutoras, la autoridad judicial puede escoger a la que
considere mas conveniente, pero ello sin perjuicio de que, en aplicacién del art. 205 CC,
la designada por el otro progenitor y no elegida deba ser nombrada administradora de
los bienes que ha dispuesto a titulo gratuito en favor de la persona menor.

En todo caso, la facultad de los progenitores de ordenar la tutela de sus hijos e hijas
menores se reduce a los casos en los que detentan la patria potestad, por lo que no son
eficaces las previsiones sobre la tutela que dispongan quienes han sido privados de ella
(art. 204 CC) y tampoco seran eficaces las disposiciones hechas por los progenitores que
hayan sido excluidos de la patria potestad por los motivos recogidos en el art. 111 CC (12
cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca la generacidn,
segln sentencia penal firme; y 22 cuando la filiacion haya sido judicialmente
determinada contra su oposicion).

En este punto, la doctrina no es pacifica sobre si debe hacerse una interpretacion
correctora de la norma, que pasa por entender que la eficacia de las disposiciones de los
progenitores en orden a la tutela de sus hijos o hijas menores requiere que no exista
privacion de la patria potestad, no en el momento de la manifestacion de la voluntad
como literalmente indica el art. 204 CC, sino en el momento en que el hijo o hija deba
ser sometido a tutela?!. En todo caso, ya se ha dicho, queda a salvo la posibilidad de que
la autoridad judicial se aparte de la voluntad de los progenitores si entiende que no
protege de forma adecuada el interés superior de la persona menor (art. 202 CC).

20 En este caso, el Cédigo Civil de Catalufia opta por preferir el nombramiento realizado en el testamento
anterior. En este sentido, el art. 222-6 dispone que «En caso de concurrencia de nombramientos o
exclusiones realizadas por los titulares de la potestad parental, es preferida la voluntad de quien la ha
ejercido en ultimo lugar, sin perjuicio, en su caso, de la eficacia del nombramiento realizado por el otro del
titular de la administracion especial de los bienes que él mismo haya dispuesto por donacién o titulo
sucesorio en favor del menor o incapaz».

21 En este sentido, M2 Victoria MAYOR DEL HOYO, «Comentario al art. 201 CC», Ob. Cit., p. 266. En contra,
Ana Isabel BERROCAL LANZAROT, Ob. Cit. p. 1691 sostiene que la prohibicién afecta a quien se encuentre
privado de la patria potestad en el momento de adoptar las disposiciones ordenando la tutela, y no en el
momento de constituir esta.
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En otro orden de ideas, el art. 205 CC establece que quien haga una disposicidn de bienes
a titulo gratuito (progenitores u otras personas) en favor de una persona menor de edad
puede establecer reglas especificas para su administraciéon y disposicidn, asi como
designar las personas administradoras de estos bienes. Si no nombra una o varias
administradoras de los mismos, estas funciones corresponderan a quien ejerce la
administracién de todos los bienes de la menor, que en el caso aqui contemplado es la
persona o personas tutoras o, si la menor esta sujeta a patria potestad, sus progenitores
(art. 164.1 CC).

La persona que realiza la disposicidn gratuita en favor de la menor puede tener o no
parentesco con la misma. La disposicion gratuita puede ser inter vivos, en forma de
donacién, o mortis causa en forma de herencia o legado. Y los bienes transmitidos
pueden ser de cualquier naturaleza, muebles o inmuebles.

Se puede designar una o mas personas como administradoras de los bienes transmitidos
a titulo gratuito. Se entiende que puede tratarse tanto de personas fisicas como de
personas juridicas y su nombramiento tiene acceso al Registro Civil de acuerdo lo
dispuesto en el art. 74.2 Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. La persona
administradora debe seguir las instrucciones especificas dadas por la disponente cuando
las haya y debe actuar de forma diligente, respondiendo en otro caso de los perjuicios
ocasionados al patrimonio de la menor. Aunque el CC no dispone normas especificas
relativas a la administracién, parece razonable sostener la aplicacidon de las normas de
aptitud, excusa y remocion relativas a la tutela (como hace expresamente el Cédigo Civil
de Cataluiia, art. 227-4).

La persona disponente puede o no establecer reglas especificas para la administracion
de los bienes que transmite a titulo gratuito, en relacidn con el mantenimiento,
conservacion y, en su caso, explotacion de dichos bienes. También puede establecer
reglas para la disposicion de los bienes, aunque con relacidén a esta cuestion, se discute
si son de aplicacion a la administradora las limitaciones previstas para los actos de
disposicion de la persona tutora. La doctrina mayoritaria se inclina por una respuesta
negativa al entender que la solucién ha de ser la misma que brinda el art. 164.1 CC en
relacion con los bienes adquiridos por los hijos o hijas a titulo gratuito, respecto de los
qgue ha de cumplirse estrictamente la voluntad sobre la administracidn de la disponente,
el destino de los frutos y la remuneracion del cargo de administracion??.

22 \er por todos LETE DEL RiO, «Comentario a los arts. 215 a 313 CC», en Manuel ALBADALEJO GARCIA
(Dir.), Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones Forales, T.IV, 22 ed. Edersa, Madrid, 1985, p. 277.
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En todo caso, no cabe imponer cargas ni gravamenes sobre los bienes transmitidos
cuando se correspondan con la legitima a la que tiene derecho la persona menor,
excepcidon hecha de la posibilidad que contemplan los arts. 782 y 808 CC (en su redaccién
dada por la Ley 8/2021) de gravar la legitima estricta por sustitucion fideicomisaria en
beneficio de uno o varios hijos del testador que se encuentren en una situacién de
discapacidad, siendo fiduciarios los hijos y fideicomisarios los coherederos forzosos.

Las facultades previstas en el art. 205 CC deben completarse con lo establecido en la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Cadigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
normativa tributaria con esta finalidad, que regula el patrimonio protegido de las
personas con discapacidad. De modo que, si la disposicion gratuita se hace en favor de
una persona menor de edad que adolece de una discapacidad psiquica igual o superior
al 33 por ciento, o de una discapacidad fisica o sensorial superior al 65 por ciento, la
persona disponente puede optar por constituir un patrimonio protegido o realizar
aportaciones a uno ya existente.

Actualmente, el art. 5.2 de la Ley 41/2003 dispone que cuando la persona constituyente
del patrimonio protegido sea distinta de la beneficiaria, las reglas de su administracion
guedaran sujetas a lo dispuesto en el documento de constitucidn o aportacién, pudiendo
establecerse los apoyos o salvaguardas que se consideren convenientes por la propia
constituyente o aportante o por la autoridad judicial, de oficio o a solicitud del Ministerio
Fiscal o de aquellas personas legitimadas para promover la adopcidén de medidas de
apoyo respecto de la persona titular del patrimonio protegido. En todo caso,
corresponde al Ministerio Fiscal la supervisiéon de la administracién del patrimonio
protegido (art.7).

4.3. Orden de preferencia en el nombramiento de la persona tutora

Como se ha visto, para el nombramiento de la persona tutora se preferira en primer lugar
a la persona o personas designadas por los progenitores en testamento o documento
publico notarial. En segundo lugar, para el caso de que los progenitores no hubieran
designado a una o varias personas distintas, o que dicha designacién no fuera eficaz, la
autoridad judicial designara a una persona ascendiente o a un hermano o hermana (art.
213 CQ).

Los ascendientes habran de ser abuelos o bisabuelos -de segundo grado de parentesco

en la linea recta ascendente en adelante- pues los progenitores nunca podran ser
tutores. Aunque no se diga expresamente, ha de entenderse que el hermano o hermana
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debe ser mayor de edad, para coordinar esta norma con la exigencia de exige la mayoria
de edad a la persona curadora (art. 275 CC). Ascendientes y hermanos y hermanas son
las personas mas cercanas en lazos de parentesco con la menor y con las que se presume
un mayor vinculo de afecto, de lo que se deduce que son las mas iddneas para el ejercicio
de la funcién de la tutela. Sin embargo, aqui no hay un orden de preferencia entre ellas,
por lo que serd la autoridad judicial quien la designe tras apreciar qué persona puede
ejercer el cargo en mayor beneficio de la menor.

Este orden de preferencia que establece puede ser alterado, de forma que las
ascendientes y hermanos o hermanas puedan ser preferidas a la persona o personas
designadas por los progenitores, cuando la autoridad judicial entiende que el interés de
la persona menor asi lo exige. En este caso debe motivar el cambio del orden legalmente
establecido en la resolucion judicial. En este sentido hay que sefialar que la designacién
de los progenitores no vincula a la autoridad judicial (art. 202 CC), que incluso puede
prescindir de las personas mencionadas en él y nombrar a otra que entienda que es mas
idénea (art. 213 CC). Asi, excepcionalmente puede preferir la tutela de una persona
pariente distinta de las mencionadas (por ejemplo, una tia o un tio de la tutelada), de
una no familiar o incluso de una persona juridica.

El dltimo parrafo del art. 213 CC dispone que «Se considera beneficiosa para el menor la
integracién en la vida de la familia del tutor». Este apartado fue introducido por la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor. Como se ver3, la
tutela no conlleva la obligacién de la persona tutora de convivir con la tutelada (art. 228
CC). Sin embargo, esta norma sienta un criterio general que habrd de considerar la
autoridad judicial al apreciar cual es el mayor interés de la persona menor -aqui la tutela
vuelve a tomar como modelo la potestad-. Aunque desde luego no es el Unico al que se
debe atender, pues la determinacidn del interés de la menor exige considerar todas las
circunstancias del caso concreto, en especial la opinidn de la persona menor, y realizar
una apreciacion general y conjunta de las mismas.

De especial importancia para la determinacién del interés de la persona menor, es la
consideracidn de su opinién si fuera mayor de 12 afios o al menor de dicha edad que
tuviere suficiente madurez. El derecho de audiencia de la persona menor se encuentra
reconocido en el art. 9 de la LOPJM y ha sido expresamente recogido para el supuesto
de la constitucion de la tutela en el art. art. 45.2 LIV,

2 Vid. la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho de las personas menores a ser oidas y
escuchadas en la STC 64/2019, de 9 de mayo y las SSTC en ella citadas.
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La decision de la autoridad judicial también deberd estar regida por los principios
rectores de la actuacion de los poderes publicos en relacion a las personas menores
recogidos en el art. 11.2 de la LOPJM. En este punto, ademas del interés superior de la
persona menor, cabe destacar el mantenimiento de la menor en el medio familiar de
origen salvo que no sea conveniente para su interés y su integracion familiar y social?*.

A falta de designacién de tutor o tutora por parte de los progenitores y a falta de
ascendientes y hermanos y hermanas que la autoridad judicial considere iddneos para el
ejercicio del cargo, procederda a designar a otra persona con base en al mismo principio
de interés superior de la persona menor (art. 214 CC).

También habiendo personas designadas tutoras por los progenitores, ascendientes o
hermanos o hermanas, pueden ser excluidas por la autoridad judicial, que prefiera a una
persona distinta como tutora, pero entonces sera necesaria una resolucién motivada que
explique las razones que aconsejan prescindir de ellas y dar preferencia en la eleccion y
nombramiento a una persona distinta. A falta de aquellas, es suficiente que se haga
constar este hecho en la resolucién judicial y se explique la relacién que existe entre la
nombrada tutoray la tutelada y como responde el nombramiento al interés de la menor,
en funcidn de las circunstancias concurrentes.

24 La STS 582/2014, de 27 de octubre, establece en relacién con el interés superior del menor que: «el
superior interés del menor como criterio determinante para la adopcion de cualquier medida que les
afecte, sin bien dicho interés superior no aparece definido, precisandose su configuracién y concrecion en
cada caso. Se configura, pues, como un verdadero concepto juridico indeterminado, que la doctrina ha
venido relacionando bien con el desenvolvimiento libre e integral de la personalidad del menor y la
supremacia de todo lo que le beneficie, mas alla de las preferencias personales de sus padres, tutores,
guardadores o administraciones publicas, en orden a su desarrollo fisico, ético y cultural; bien con su salud
y su bienestar psiquico y su afectividad, junto a otros aspectos de tipo material; bien, simplemente con la
proteccién de sus derechos fundamentales. Meritada concrecion al caso es la sentada y aplicada por esta
Sala, existiendo un cuerpo de doctrina respecto a las decisiones que deben adoptarse en los casos de riesgo
para los nifios (sentencia 21 de febrero de 2011). Se cita el articulo 11.2 LO 1/1996 que establece como
principio rector de la actuaciéon de los poderes publicos en relacion a los nifios: «a) La supremacia de interés
del menor, b) El mantenimiento del menor en el medio familiar de origen salvo que no sea conveniente
para su interés y c) su integracién familiar y social», para concluir que el derecho de los menores a
desarrollarse y ser educados en su familia de origen no es un derecho absoluto sino que cede cuando el
propio interés del menor haga necesarias otras medidas (STS Sala 12 de 13 de junio de 2011 o de 17 de
febrero de 2012); y el derecho de los padres biolégicos no es reconocido ni por las normas legales propias
ni por las internacionales como un principio incondicional cuando se trata de adoptar medidas de
proteccién respecto de un menor desamparado y tampoco tiene caracter de derecho o interés
preponderante, sino de fin subordinado al fin al que debe atenderse de forma preferente, que es el interés
del menor. Las medidas que deben adoptarse respecto del menor son las que resulten mas favorables para
el desarrollo fisico, intelectivo e integracion social del menor contemplando el posible retorno a la familia
natural siempre que sea compatible con las medidas mds favorables al interés del menor».
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La exigencia de este doble limite (motivacion de la resolucién y atencidn al interés de la
persona menor) pone de relieve que no existe un verdadero arbitrio judicial, de modo
que la autoridad judicial no puede elegir libremente la persona tutora, sino que debe
tener en cuenta la designacidon del orden legal de determinadas personas para ser
nombradas tutoras y valorar su idoneidad en funcion del beneficio de la persona menor,
de modo que solamente puede apartarse del orden establecido en la ley o prescindir de
todas las personas mencionadas cuando exista una causa o motivo que lo justifique en
beneficio de la persona menor. En este sentido, es habitual que la autoridad judicial
prescinda de las personas llamadas cuando observa desinterés por parte de las mismas
en el desempefio del cargo.

Cabe plantear aqui la posibilidad de que pueda considerarse a la pareja, conviviente de
hecho de uno de los progenitores, con quien ha convivido la persona menor, como la
persona mas idénea para ejercer la tutela una vez fallecido aquél. Ello, aunque no exista
una relacién de parentesco, precisamente en consideracion de las relaciones familiares
que pueden haber mantenido con la persona sujeta a tutela. Téngase en cuenta la
importancia que se otorga a la integracion en la vida familiar como criterio que ha de
presidir la designacion de la autoridad judicial en interés de la menor (art. 213 CC). En
este sentido, el art. 236-15 Cdadigo Civil de Cataluia dispone la posibilidad de que,
excepcionalmente, la autoridad judicial atribuya la guarda y otras responsabilidades
parentales al conyuge o pareja estable del progenitor difunto si el interés del hijo o hija
lo requiere, siempre que se cumplan los siguientes requisitos: a) que el cényuge o
conviviente del progenitor difunto haya convivido con la persona menor; y b) que se
escuche al otro progenitor y a la persona menor. También el art. 85 del Cédigo de
Derecho Foral de Aragén dispone que, fallecido el Unico titular de la autoridad familiar,
su cényuge pueda continuar teniendo en su compafiia a los hijos menores de aquel y
encargarse de su crianza y educacién, sumiendo a tales fines la correspondiente
autoridad familiar.

4.4. Pluralidad de personas tutoras

Como se ha dicho, rige el principio de unidad de la tutela, conforme al cual su ejercicio
debe atribuirse a una Unica persona. Sin embargo, en determinadas situaciones las
funciones de la tutela podrdan distribuirse entre varias tutoras. Dispone que la tutela se
ejercera por mas de una persona en los casos previstos en el art. 218 CC:

1.2 Cuando, por concurrir circunstancias especiales en la persona del tutelado o en su

patrimonio, convenga separar como cargos distintos el de tutor de la persona y el de los
bienes.
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La autoridad judicial puede distinguir entre dos dmbitos de actuacion, que son la tutela
de la persona y la tutela de sus bienes, y encargar cada uno de ellos a una persona
distinta, de forma que cada tutora actuara independientemente y representard a la
tutelada en el ambito de su competencia, si bien las decisiones que conciernan a ambas
deberan tomarlas conjuntamente.

La norma no indica cuales pueden ser las «circunstancias especiales» que aconsejen esta
division, pero la doctrina sefala algunos supuestos que cabria encuadrar aqui. Asi,
podrian considerarse circunstancias especiales en el dmbito personal la corta edad de la
persona tutelada que requiera una especial dedicacidn; y en el ambito patrimonial, la
existencia de un patrimonio muy cuantioso que aconseje una especial pericia para su
administracién. En todo caso, corresponde a la autoridad judicial apreciar la
conveniencia de separar las funciones tutelares y encargarlas a personas distintas.

2.2 Si se designa a alguna persona tutor de los hijos de su hermano y se considera
conveniente que ejerza también la tutela el conyuge del tutor o la persona que se halle
en analoga relacion de afectividad.

En la nueva redaccidon de este precepto, se equipara al cényuge de la persona tutora
aquella que se halle en andloga relacidn a afectividad. Las finalidades que se persigue
con la atribucion de la tutela al conyuge o conviviente del tio o tia de la persona menor
que se designa como tutora son las de facilitar la integracién de la tutelada en el nicleo
familiar, potenciar los nucleos afectivos y mejorar las relaciones de convivencia, lo que
supone un mayor acercamiento al modelo de las relaciones paterno filiales. Todo ello ha
de redundar en un mejor cumplimiento de las funciones de la tutela y en el mayor
beneficio de la persona menor?®.

3.2 Cuando los progenitores del tutelado hayan designado en testamento o documento
publico notarial mas de un tutor para que ejerzan la tutela conjuntamente.

Este supuesto de tutela plural responde a la voluntad de los padres expresada en
testamento o documento publico notarial en este sentido. Requiere que los progenitores
expliciten que desean que la tutela la ejerza mas de una persona de forma conjunta, por

25 GARCIA PEREZ, R., «La tutela dual de los abuelos. Una nueva excepcidn al principio de unipersonalidad
en la tutela», Actualidad Civil, nim. 4, 1997, p. 1107, aboga por la aplicacidn analdgica del art. 218.2 CC al
supuesto que la tutela corresponda a los abuelos, que podria justificarse por las mismas razones que
aconsejan la tutela conjunta del conyuge del tio o tia.
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lo que, en principio, no puede hablarse de tutela plural cuando cada uno de ellos haya
nombrado a una persona distinta, o que hayan previsto que la ejerzan mas de una
persona de forma sucesiva.

Los progenitores habran de indicar si el ejercicio de la tutela es solidario o mancomunado
(art. 219.1 CC) y el ambito al que se extiende la actuacién de cada tutor o tutora y, mas
concretamente, si distinguen entre la tutela personal y la tutela patrimonial.

Dado el caracter excepcional de la tutela plural, y aunque la ley no lo exige, es
especialmente conveniente que los progenitores expliquen las circunstancias especiales
que justifican la separacion de funciones de la tutela y la designacion de varias personas
tutoras, a los efectos de que la autoridad judicial pueda valorar el beneficio que ello
comporta para la persona menor.

En el caso de que las previsiones de ambos progenitores no coincidan, habra que estar a
lo que dispone el art. 203 CC: cuando existieren disposiciones de los progenitores hechas
en testamento o documento publico notarial, se aplicaran unas y otras conjuntamente,
en cuanto fueran compatibles, y de no serlo, se adoptaran por la autoridad judicial, en
decision motivada, las que considere mas convenientes para el interés superior de la
persona menor. Por ello no puede descartarse la designacion de una tutela plural por
parte de la autoridad judicial que trate de compatibilizar la designacion de tutela uUnica
que, en su caso, hayan podido hacer por separado ambos progenitores, si ha de resultar
beneficiosa para el hijo o hija.

De la puesta en relacién del art. 218 CC con el apartado 2 del articulo 219 CC se sigue
gue el niumero de personas tutoras, ocasionalmente, puede ser mas de dos, pues alli se
dispone que en caso de desacuerdo entre las personas tutoras «valdra lo que se haga
con el acuerdo del mayor nimero».

Cuando la tutela se ejerce por una pluralidad de personas tutoras, rige la regla general
del ejercicio comun o mancomunidad de la tutela conforme a lo que establece el art. 219
CC. La mancomunidad estd referida al ejercicio de la tutela por varias personas que
tienen atribuidas unas mismas funciones y solo procede de forma limitada cuando se
distingue entre el ejercicio de la tutela personal y la patrimonial, reduciéndose en este
caso a los actos que afectan a ambas esferas. De ahi que se haga una salvedad al
supuesto del numeral 1 del art. 218 CC, que se refiere a la pluralidad de tutoras con
distribucion de funciones entre ellas (personal y patrimonial) y advierte que actuaran
independientemente en el ambito de su competencia.
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El ejercicio mancomunado de la tutela comporta, en principio, que todas las personas
tutoras deben actuar de manera conjunta (con acuerdo de todas ellas), pero esta norma
también posibilita que actien con acuerdo de la mayoria. Aunque no lo diga
expresamente el articulo, se entiende que en el caso de que una o varias de las personas
tutoras se encuentren en situaciéon de conflicto de intereses hay que excluirlas del
computo de tutores. También es vdlida la actuacidon de una sola de las tutoras si cuenta
con la autorizacién de la mayoria.

La norma prevé que en el caso en que no se pueda alcanzar un acuerdo, decidira la
autoridad judicial después de oir a las personas tutoras y a la tutelada si tuviere suficiente
madurez. En este punto hay que entender que conforme al principio general del derecho
de la persona menor a ser oida y escuchada y lo establecido en el art. 9 LOPJM, habra de
ser oida en todo caso si es mayor de 12 afos. La decisién judicial no podra ser recurrida.

Y para el caso de desacuerdos reiterados, que dificultan el correcto ejercicio de la tutela,
la autoridad judicial puede acordar la reorganizacion de la tutela, por ejemplo, separando
las funciones entre las distintas personas, o disponer una tutela individual en lugar de la
plural e, incluso, nombrar a un nuevo tutor o tutora. También es posible que, si se ha
nombrado un organo de fiscalizacion de la tutela, porqué asi lo hayan dispuesto los
progenitores al designar la tutela sobre sus hijos en testamento o documento publico
notarial, este érgano sea el encargado de dirimir los desacuerdos entre las personas
tutoras (art. 201 CC).

En todo caso, no hay que perder de vista que para la realizacidon de actos de especial
trascendencia para la persona menor es necesaria la autorizacion judicial y, por tanto,
respecto de los mismos tiene escasa importancia la existencia de desacuerdos entre las
personas tutoras, puesto que en ultimo término decidirad la autoridad judicial. Son los
actos contemplados en el art. 287 CC para los que la persona curadora que ejerce
funciones de representacion precisa autorizacion judicial (art. 224 CC).

De otro lado, el ejercicio solidario de la tutela comporta que cualquiera de las personas
tutoras puede realizar con plena autonomia todas las funciones sin previa autorizacién
ni aprobaciéon posterior de las restantes. La solidaridad de la tutela se reduce a los
supuestos en los que los progenitores la hayan acordado en la designacion de la tutela
plural y la autoridad judicial estime que es adecuada al interés de la persona menor (201
CQ).

Si varias personas tutoras tienen las facultades atribuidas conjuntamente, en el ejercicio
de la tutela y concurre una incompatibilidad entre una de ellas y la persona tutelada, si
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las tutoras son dos, la realizacion del acto o contrato corresponde a la otra; y si son mas
de dos, habrd de ser realizado de forma mancomunada por las restantes (art. 220 CC).
De este modo se agiliza la tutela y se evita acudir al nombramiento de una defensa
judicial cuando la situacion pueda resolverse conforme a la solucién que contempla

Hay que recordar aqui que, cuando el conflicto de intereses se presenta en una tutela
individual, la solucidn para evitar el dafio a la persona tutelada, es el nombramiento de
una defensa judicial. En este sentido, el art. 235 CC dispone que se nombrara un defensor
judicial de la persona menor «12Cuando en algun asunto exista conflicto de intereses
entre los menores y sus representantes legales, salvo en los casos en que la ley prevea
otra forma de salvarlo.»

En la misma linea, tampoco procederia el nombramiento de una defensa judicial cuando
el érgano de fiscalizacidén que, en su caso, hayan nombrado los progenitores al designar
la tutela, tenga encomendada la funcién de controlar la actuacion de las personas tutoras
si existe conflicto de intereses con una o varias de ellas (art. 201 CC).

En todo caso, no hay que olvidar que los actos de mayor trascendencia requieren
siempre autorizacion judicial (arts. 224 y 287 CC) y que la autoridad judicial, cuando
aprecie conflicto de intereses respecto a alguna de las tutoras, podra autorizar
solamente a las restantes.

Para terminar con la tutela plural, hay que sefalar que cuando se han nombrado varias
personas tutoras, si no se ha dispuesto expresamente lo contrario, tras el cese de alguna
de ellas la tutela subsiste con las restantes (art. 221 CC).

Interesa poner en relacidon la norma contenida en el art. 221 CC, con estos concretos
supuestos en los que puede nombrarse una pluralidad de personas tutoras: 1) que
concurran circunstancias especiales en la persona tutelada o en su patrimonio que haga
conveniente separar los cargos de tutela de la persona y de los bienes; 2) que se designe
tutor o tutora al tio o tia de una persona menor y se considere conveniente que también
ejerza la tutela su conyuge o persona con andloga relacién de afectividad; y 3) que los
progenitores de la persona tutelada hayan designado mas de una tutora en testamento
o documento publico notarial.

En los supuestos 2y 3, si al constituir la tutela plural no se habian distribuido las funciones
entre las tutoras, el cese de una de ellas no comportara un cambio o ampliacién de las
facultades que ya detentaban las tutoras restantes que no cesan y que continuaran con
su ejercicio.
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La solucién no es tan clara en el primer supuesto o en cualquiera de los otros cuando si
se hubieran distribuido las funciones entre las diversas personas tutoras, por ejemplo,
atribuyendo a una de ellas la tutela de la persona y a otra la de los bienes. La doctrina
discute si, entonces, cuando no se ha previsto expresamente, el cese de una de las
tutoras comporta la acumulacién de las facultades que le correspondian a las restantes,
de modo que amplian el ambito de ejercicio de la tutela que venia desarrollando v asi,
por ejemplo, el cese de la tutora de la persona, comporta que la tutora de los bienes
pase a encargarse también del &mbito personal?®.

Hay que partir de la base de que la tutela plural no es lo habitual, sino que responde a la
existencia de circunstancias especiales, que aconsejan que las tutoras presenten unas
determinadas condiciones personales, técnicas o profesionales (art. 218 CC), lo que
supone que no puedan ser intercambiadas en el desempefio de sus funciones. De ahi
gue nos parece mas acertada la interpretacion que defiende que cuando en una tutela
plural se han distribuido las funciones entre las tutoras, en principio, el cese de una de
ellas no provoca de forma automatica la acumulacidén de sus funciones en las restantes.
Habrd que poner dicho cese en conocimiento de la autoridad judicial, y ésta podrd
resolver nombrar a una nueva persona tutora que sustituya la cesada o ampliar las
facultades de la tutora o tutoras que contintan.

En todo caso, la continuacion de la tutela queda supeditada a lo que en el momento de
hacer el nombramiento se haya dispuesto de forma expresa.

4.5. Causas de inhabilidad para el nombramiento de la persona tutora

Los arts. 216 y 217 CC enumeran las causas de inhabilidad para el nombramiento de Ia
persona que ha de ejercer la tutela. Lo cierto es que la divisidon de estas causas en dos
preceptos no parece tener una justificacidn clara ni obedece a una razén de sistematica,
por lo que bien podrian constar en un Unico articulo.

26 Gabriel GARCIA CANTERO, «El nuevo régimen de la tutela», Ob. Cit, p. 483, defiende que cuando se ha
nombrado una persona tutora para el dmbito personal y otra para el patrimonial, el cese de una acumularé
en la otra el sector que tenia encomendado por aplicacidon de la regla general del art. 221 CC. Javier LETE
DEL RIO, «Comentario a los arts. 234 a 258,», Ob. Cit, p. 731, por el contrario, afirma que el art. 221 CC no
serd de aplicacidn cuando hay una tutora de la persona y otra del patrimonio, pues las personas elegidas
para desempefiar los cargos lo habran sido en funcidn de sus especiales cualidades técnicas o profesionales
(tutela de los bienes) o afectivas y de convivencia (tutela personal), lo que hace que sus cometidos no sean
intercambiables.
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El art. 216 CC recoge los supuestos paralelos de privacidon o suspension de la patria
potestad o de los derechos de guarda y proteccidn, de una parte, y remocién de la tutela,
curatela o guarda anterior, de otra.

Como regla general, para un ejercicio adecuado de la tutela, que garantice la proteccién
de la persona menor a la que responde la institucidn, es preciso que la persona que la
desempeiie reuna ciertos requisitos de idoneidad. De hi que se excluya del ejercicio del
cargo a las personas fisicas que, a juicio de la autoridad judicial, no cumplan las
condiciones de aptitud suficientes para el adecuado desarrollo de su funcién, o en las
gue concurran alguna de las causas de inhabilidad establecidas en los arts. 216y 217 CC
(art. 211 CC).

El art. 216 CC recoge dos causas de inhabilidad de personas en situaciones muy
parecidas: son casos en los que el ordenamiento juridico ha respondido sancionado a la
persona en cuestién, por no cumplir correctamente con la funcién que tiene
encomendada, con la privacion o suspension de la patria potestad, o de los derechos de
guarda y proteccién de los hijos o hijas menores; o con la remocidn de la tutela, curatela
o guarda anterior. Son dos supuestos paralelos en los que ha habido incumplimiento de
los deberes inherentes a la patria potestad, a la guarda o a la funcién de la tutela por
parte de quien la detentaba (arts. 170, 223, 279 CC).

En todos estos casos, suele haber una resolucién judicial que motiva la decision y
constata la falta de idoneidad de la persona en cuestidn para ejercer la funcién de
proteccién propia de la tutela, que fundamenta la prohibicidn legal de que esta persona
pueda ser nombrada tutora. Sin embargo, hay que tener presente que la suspensién o la
privacién de la patria potestad, o la remocién de la persona tutora, también puede
acordarse una resolucion administrativa (art. 222 CC). Pues bien, entendemos que, si
bien la letra del precepto exige expresamente que la suspension o privacidn en cuestion
se acuerde en una «resolucién judicial», la autoridad judicial deberd apreciar también,
en su caso, la suspension acordada en un expediente administrativo, a los efectos de
considerar la existencia de una causa de inhabilidad de la persona tutora.

De otro lado, aunque el art. 216 CC solamente alude a la «privacion o suspensién del
ejercicio de la patria potestad o, total o parcialmente de los derechos de guarda vy
protecciéon», hay que entender también incluido, légicamente, la privaciéon de la
titularidad de la patria potestad, por la mayor gravedad de la situaciéon a la que responde.
Conforme el art. 170 CC son causas de privacion total o parcia de la potestad la sentencia
fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada en causa
criminal o matrimonial.

Revista de Derecho Civil, vol. X, num. 3 (abril-junio, 2023), Ensayos, pp. 41-113



LA TUTELA DE LAS PERSONAS MENORES DESPUES DE LA LEY 8/2021, DE 2 DE JUNIO 71

Y, de la misma manera hay que entender que la exclusion de la patria potestad es
también una causa de inhabilidad de la tutela. En este sentido, hay que tener en cuenta
que el art. 111 CC dispone que queda excluido de la patria potestad y demas funciones
tuitivas, el progenitor: 12 cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que
obedezca la generacién, segln sentencia penal firme; 22 cuando la filiaciéon haya sido
judicialmente determinada contra su oposicion. El primero de estos supuestos ya queda
contemplado como causa de inhabilidad en el art. 217.22 CC («quien haya sido
condenado por sentencia firme por cualquier delito que haga suponer fundadamente
que no desempefiara bien la tutela»); pero el segundo no se contempla expresamente
entre las causas de inhabilidad de los arts. 216 y 217 CC, por lo que es necesario traerlo
aqui a colacién.

En cambio, la doctrina es pacifica al entender que no ha de comprenderse dentro de los
supuestos de suspension o privacién de los derechos de guarda y proteccion, los casos
en los que una resolucién judicial decida que el ejercicio de la patria potestad se
distribuye entre los progenitores, por existir desacuerdos continuados entre ellos o
conflicto de intereses de alguno de ellos con la persona menor o como resultado de un
procedimiento matrimonial, siempre que no constituya una sancion para los
progenitores por el incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad?’.

A laremocioén de la tutela, curatela o guarda anterior, como causa de inhabilitacién para
la tutela de otra persona se refiere el art. 216.2 CC con el literal «Los que hubieren sido
legalmente removidos de una tutela, curatela o guarda anterior». La remocién se
produce cuando la persona tutora, después de ser nombrada ara el cargo y haber
tomado posesién del mismo, incurre en alguna de las causas de inhabilitacion legamente
establecidas (es lo que debe interpretarse por ser «legalmente» removida). La remocién
podra contenerse en una resolucién judicial o en una resolucién administrativa (ex. art.
222 CC).

Con todo, hay que distinguir la causa a la que se debe la remocidn, pues no todas ellas
han de comportar la inhabilidad para la tutela de otra persona. Efectivamente, el art. 278
CC al que se remite el art. 223 CC regula las causas de remocién de la curatela, que son
de aplicacion también a la tutela. Dispone que seran removidas las personas que,
después de su nombramiento, incurran en una causa legal de inhabilidad, o se conduzcan
mal en su desempefio por incumplimiento de los deberes propios del cargo, por notoria

27 Marta ORDAS ALONSO, «Comentario al art. 216», Ob. Cit., p. 415; HENAR ALVAREZ ALVAREZ,
«Comentario al art. 216», Ob. Cit, p. 334.
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ineptitud de su ejercicio o cuando surgieran problemas de convivencia graves y
continuados. Pues bien, cuando la causa de remocion es relativa, porque solamente se
presenta con una persona determinada, por ejemplo, un conflicto de intereses con la
persona tutelada, la inhabilidad también ha de entenderse relativa y no existe motivo
para excluir a la persona del ejercicio del cargo de la tutela de otra persona.

También hay que sefialar que las causas de inhabilitacidon recogidas en el art. 216 CC
parecen definitivas o no temporales, de modo que afectan para siempre a la persona.
Pensamos que hay que hacer una interpretacién correctora del primer apartado del art.
216 CC en cuanto al tiempo verbal en el que estd redactado («estuvieran privados o
suspendidos») que permitiria entender que la inhabilitacion solamente existe mientras
se da la situacién de privacion o suspensién de la patria potestad o los derechos de
guarda y proteccidn. Sin duda, hubiera sido preferible la utilizacion del pretérito
pluscuamperfecto del subjuntivo («hubiesen sido privados o suspendidos»), como en el
parrafo 22 («hubiesen sido legalmente removidos»), pues en ambos casos se da
identidad de razén: ha habido una conducta que hace presumir que la persona no es
idoénea para ejercer el cargo de tutor o tutora. Aunque un sector de la doctrina defiende,
en sentido contrario, la temporalidad de esta causa de inhabilidad, con el argumento de
la posibilidad de rehabilitacion de los progenitores a los que se haya suspendido o
privado de la potestad (art. 231 CC). En todo caso, esta circunstancia serd apreciada por
la autoridad judicial en la valoracién de la idoneidad de la persona.

Si bien las causas de inhabilitacidn de este precepto parecen referidas a personas fisicas,
seran también de aplicacién a personas juridicas, en la medida en que éstas actuan a
través de personas fisicas cuando éstas se encuentren en la situacién descrita.

Estas mismas causas se contemplan en el art. 275 CC, en los mimos términos, como
causas de inhabilitaciéon para detentar el cargo de la curatela (supuestos 22 y 39), sin
duda con el mismo fundamento, aunque en la curatela cabria discutir si esta prohibicion
puede ser contraria a la voluntad, deseos y preferencias de la persona sometida a
curatela.

De otra parte, el art. 217 CC enumera las personas que no podran ser nombradas tutoras
por encontrarse en una situacion o concurrir en ellas unas circunstancias que hacen
suponer que no desempefiaran bien la funcién de tutela. Recoge 5 causas de
inhabilitacion para el ejercicio de la tutela, y asi establece que la autoridad judicial no
podrd nombrar a las personas siguientes:

12. A quien haya sido excluido por los progenitores del tutelado.
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En este apartado se reconoce a los progenitores la facultad de excluir a una persona del
ejercicio de la tutela sobre sus hijos o hijas. Se trata de una nueva concrecién de las
facultades que la ley reconoce a los progenitores en cuanto a la ordenacion de la tutela
sobre sus hijos e hijas menores. Hay que recordar que, conforme a lo que dispone el art.
204 CC, para que pueda reconocerse esta facultad a los progenitores se requiere que no
hayan sido privados o excluidos de la patria potestad en el momento en que vaya a
constituirse la tutela.

La exclusidon no puede expresarse en términos generales, sino que ha de permitir
determinar la persona vetada. Los progenitores pueden excluir la tutela por parte de una
persona juridica, aunque entonces el respeto a esta voluntad dependera de que exista
alguna persona fisica idénea y dispuesta a ejercer la tutela. Pero no pueden excluir de la
tutela de forma general a las personas que estan llamadas ex lege a cumplir esta funcién,
pues no habria modo de instituir como tutora a persona alguna.

Aunque no es necesario, si es totalmente conveniente que se exprese la razén de la
exclusién de una determinada persona para ayudar a la autoridad a comprender el
motivo, que puede ser la mala relacidon o la existencia de una causa de inhabilidad, y
evitar que se contravenga la disposicién de los progenitores.

En la nueva redaccion dada por la Ley 8/2021, no se exige expresamente una forma
determinada para esta expresién de la voluntad del padre o de la madre, como silo hacia
el derogado art. 245 para este mismo supuesto, el testamento o documento publico
notarial, y a diferencia de lo que ocurre con la designacion de la persona tutora, que debe
hacerse en alguna de estas mismas formas. Otra diferencia con la norma derogada es
qgue mientras que aquella contemplaba la posibilidad de que la autoridad judicial
designara en resolucién motivada a la persona vetada, por estimar que se correspondia
con el interés de la menor, esta excepcidn no persiste en la norma actual. Aunque, muy
probablemente estos cambios no responden a la voluntad del legislador de cambiar los
requisitos de validez y eficacia de este acto juridico, sino que son resultado de perseguir
resumir, sistematizar y agrupar las distintas causas de inhabilitacidon que antes estaban
repartidas en tres preceptos distintos sin orden ni justificacidn.

En todo caso, hay que tener presente que la voluntad expresada por los progenitores
sobre el veto de una determinada persona puede no coincidir. En este caso habra que
estar a lo que dispone el art. 203 CC: cuando existieren disposiciones de los progenitores
hechas en testamento o documento publico notarial, se aplicardn unas y otras
conjuntamente, en cuanto fueran compatibles. De no serlo, se adoptaran por la
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autoridad judicial, en decision motivada, las que considere mas convenientes para el
interés superior de la persona menor.

2.2 A quien haya sido condenado en sentencia firme por cualquier delito que haga
suponer fundadamente que no desempefiara bien la tutela.

Este supuesto parte de la presuncién de falta de aptitud para el desarrollo de la tutela
de las personas condenadas en sentencia firme por delitos que pueden ser de cualquier
tipo. Téngase en cuenta que la tutela tiene una vertiente personal y otra patrimonial, por
lo que tanto la condena por delitos econdmicos, como por delitos contra la vida, la
integridad fisica o moral, la integridad sexual, o contra la libertad de la persona, entre
otros, pueden hacer suponer que no se desempefiard adecuadamente la tutela.

3.2 Al administrador que hubiese sido sustituido en sus facultades de administracion
durante la tramitacién del procedimiento concursal.

En este supuesto, y a diferencia del siguiente, no se hace ninguna distincién entre la
tutela de la personay la tutela patrimonial, por lo que el administrador concursal que ha
sido separado del cargo no podra ser tutor ni de la persona ni de los bienes.

4.2 A quien le sea imputable la declaracién como culpable de un concurso, salvo que la
tutela lo sea solo de la persona.

En este caso se limita la exclusion al dmbito patrimonial de la tutela, por lo que si cabe la
tutela de la persona; y la inhabilidad alcanza solamente a quien ha sido declarado en
concurso culpable y no a quien ha sido declarado en concurso voluntario.

En los casos contemplados en los apartados 3 y 4 se puede presumir que la persona en
cuestién, que ha llevado a cabo una conducta irregular o de falta de diligencia en la
gestidon de sus propios bienes, no es idonea para encargarse de la proteccién de la
persona tutelada en el dmbito patrimonial.

5.2 A quien tenga conflicto de intereses con la persona sujeta a tutela.
Es esta una causa de inhabilitacidon relativa, que solamente se refiere a la tutela de la
persona con la que existe conflicto de intereses y mientras este persista. Tiene la

finalidad de garantizar la actuacién imparcial de la persona tutora y evitar que pueda
atender a sus propios intereses con prioridad a los de la persona menor.
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El conflicto de intereses solamente es causa de inhabilitacion, cuando se plantea con
caracter continuado o duradero en el tiempo. En otro caso, un conflicto de intereses
puntual se resolvera con el nombramiento de una defensa judicial conforme el art. 235
CC.

La rotundidad y el tenor imperativo de la formulacién con la que el precepto se expresa
al decir que la autoridad judicial «no podra nombrar» a las personas que se encuentran
en las situaciones detalladas, lleva a plantearse si la autoridad judicial las ha de excluir
necesariamente o puede llegar a designar a alguna de ellas como tutora tras valorar en
el caso concreto el beneficio de la persona menor. En nuestra opinidn, hay que distinguir
entre las inhabilidades de cardcter objetivo, que convierten el nombramiento de tutor o
tutora en nulo; y las de cardcter subjetivo, que necesariamente han de ser objeto de
valoracion por parte de la autoridad judicial, en consonancia con el principio del interés
de la persona menor, para poder ser tenidas en cuenta.

Entre las de caracter objetivo se encuentran: 12 Quienes por resolucién judicial
estuvieran privados o suspendidos de la patria potestad (art. 216.1); 22 Quienes hubieren
sido legalmente removidos de una tutela, curatela o guarda anterior (art. 216.2); 32. La
persona administradora que hubiese sido sustituida en sus facultades de administracion
durante la tramitacion del procedimiento concursal (art. 217.3); y 42 A quien le sea
imputable la declaracién como culpable de un concurso, salvo que la tutela sea solo de
la persona (art. 217.4).

Las causas de inhabilidad de caracter subjetivo, que habran de ser valoradas por la
autoridad judicial son: 12. Quien haya sido excluido por los progenitores de la persona
tutelada (art. 217.1); 22 A quien haya sido condenado en sentencia firma por cualquier
delito que haga suponer fundadamente que no desempefiara bien la tutela (art. 217.2);
y 52 A quien tenga un conflicto de intereses con la persona sujeta a tutela (art. 217.5)%.

Normalmente, la apreciacidn de la concurrencia de las causas de inhabilidad tendra lugar
en el procedimiento de constitucion de la tutela y puede llevar al resultado de rechazar
un determinado nombramiento. Si, a pesar de concurrir una causa de inhabilidad se
produjera el nombramiento, éste seria nulo de pleno derecho?. Ello, sin perjuicio de que

28 Ana Isabel BERROCAL LANZAROT, Ob. Cit, p. 1708-1709, defiende que las causas de inhabilidad del art.
216 CC son objetivas y que, por el contrario, el art. 217 establece causas que inicialmente impiden a la
persona ser nombrada tutora, pero que la autoridad judicial puede nombrarlas si existe causa justificada.
En el mismo sentido HENAR ALVAREZ ALVAREZ, «Comentario al art. 216», Ob. Cit., p. 337.

2 En realidad, la nulidad afectaria Unicamente al nombramiento de una persona en la que recayera una
causa de inhabilidad objetiva. En cambio, ante una causa de apreciacion subjetiva por parte de la autoridad
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los actos realizados por la persona tutora se conservaran en beneficio de la menor.
También puede ocurrir que la causa de inhabilidad resulte sobrevenida, respecto de la
persona que ya habia sido nombrada tutora y, en este caso, dard lugar a su remocién
(art. 223y 278 CC).

4.6. Remociodn y excusa de la tutela

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacidn civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, ha
constituido la curatela como la principal medida de apoyo de origen judicial para las
personas con discapacidad y ha dedicado la maxima atencion a su regulacion, optando
por cambiar el sentido de las remisiones entre los articulos dedicados a la regulacion de
la tutela y la curatela. Asi, mientras que el derogado art. 291 CC, en sede de curatela,
remitia a las normas sobre nombramiento, inhabilidad, excusa y remocion de los tutores;
ahora, estas cuestiones se regulan en las normas de la curatela y a ellas se remiten los
nuevos arts. 223 y 224 CC que tratan la tutela.

El primer apartado del art. 223 CC dispone que las causas y procedimientos de remocién
y excusa de la tutela se regirdn por las normas que las regulan para la curatela, aunque
a continuacion dedica los dos parrafos siguientes a la remocién de la tutela. La remision
ha de entenderse hecha a los arts. 278 CC, que regula las causas y procedimiento de la
remocion de la curatela; 279 CC, que regula la excusa de la curatela; y 280 CC que
establece un efecto especifico de la excusa de quien haya sido nombrado curador en
atencidén a una disposicidn testamentaria.

En términos generales, la aplicacion a la tutela del art. 281.3 CC exige que en ningun caso,
la admisién de la causa de excusa o la decision de remocién de las personas tutoras
pueda generar desproteccién o indefensidon de la persona menor. De modo que la
autoridad judicial debe actuar de oficio, solicitando la participacion del Ministerio Fiscal
y las entidades publicas competentes para evitarle cualquier tipo de perjuicio.

4.6.1. Remocion de la tutela

La persona tutora debe reunir las condiciones necesarias para poder desempefiar
adecuadamente el ejercicio de la tutela durante todo el tiempo que ocupe el cargo. Por
ello, si en algin momento sobrevienen circunstancias que lo dificultan o imposibilitan y

judicial, procederia la impugnacion del nombramiento que de estimarse daria lugar a una especie de
remocion. En el mismo sentido LETE DEL RiO, «Comentario a los arts. 215 a 258», Ob. Cit., p. 745).
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por su gravedad o trascendencia pueden afectar al interés de la persona tutelada, habra
que proceder a su remocion.

La remocidn puede definirse como el cese de la persona tutora, previamente nombrada
y que ya ha sido investida en su funcidn, acordado por resolucién judicial.

El art. 223 CC remite al art. 278 CC, de la remocion de la curatela, y ha de ponerse en
relacion con el art. 49 LJV, que regula el procedimiento de remocioén de la tutela y la
curatela, aunque en estas dos normas se repiten los aspectos procesales.

Se prevé que seran removidos de la tutela quienes, después de su nombramiento,
incurran en una causa de inhabilidad, o se conduzcan mal en el desempefo por
incumplimiento de los deberes propios del cargo, por notoria ineptitud de su ejercicio, o
cuando, en su caso, surgieran problemas de convivencia graves y continuados con la
persona tutelada (art. 278.1 CC). Son todos ellos casos en los que no existen las
condiciones necesarias para garantizar el buen funcionamiento de la tutela y que
aconsejan apartar del cargo a la persona que lo detenta. A estas causas habria que afadir
la decisién de la autoridad judicial de reorganizar la tutela y proveer un nuevo
nombramiento de tutor o tutora en el caso de desacuerdos reiterados entre las personas
tutoras a la que se refiere el art. 219 CC.

Cabe recordar aqui que las causas de inhabilidad de la tutela se encuentran recogidas en
los arts. 216 y 217 CC. Aunque estdn planteadas como supuestos que imposibilitan el
nombramiento de las personas que se encuentren en las situaciones detalladas, en su
mayoria pueden sobrevenir una vez constituida la tutela y es entonces cuando daran
lugar a su remocion. Especial referencia merece la situacidén de conflicto de intereses,
pues la solamente es causa de inhabilitacién, y por tanto de remocién, cuando se plantea
con caracter continuado o duradero en el tiempo. En otro caso, procedera el
nombramiento de una defensa judicial conforme el art. 235 CC.

El art. 223.2 CC dispone que corresponde a la autoridad judicial decretar la remocién de
la tutela a solicitud de la persona menor de edad si tuviere suficiente madurez. Ademas
de la persona menor, estan legitimadas para promover la remociéon de la tutela la
autoridad judicial de oficio y el Ministerio Fiscal; y cualquier otra persona interesada (art.
49.1 LIV), entre las que se incluyen las personas llamadas a ejercer la tutela y la
guardadora de hecho (art. 237 CC).

En comparecencia previa se oira al tutor o tutora, a las personas que puedan sustituirle
en el cargo, al Ministerio Fiscal y a la persona menor si tuviere suficiente madurez y, en
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todo caso, si fuera mayor de doce afios (art. 49.1 LJV). También en este caso sera tenida
en cuenta la opinidn de la persona menor vy se le dara audiencia si fuere mayor de doce
afios, de nuevo conforme al derecho de audiencia de la persona menor que se recoge,
entre otras normas, en el art. 9 LOPJM.

Si se suscitare oposicion, el expediente se harad contencioso y el letrado o letrada de la
Administracion de Justicia citara a las personas interesadas a una vista, continuando la
tramitacién con arreglo a lo previsto para el juicio verbal.

Durante la tramitacién del expediente de remocién, la autoridad judicial podra
suspender al tutor o tutora en sus funciones y el letrado o letrada de la Administracién
de Justicia nombrara a la persona sujeta a tutela una defensa judicial. El procedimiento
que ha de seguirse para la remocidn de la tutela se encuentra regulado en el art. 49 de
la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

Una vez declarada la remocidn, la autoridad judicial procederd al nombramiento de un
nuevo tutor o tutora y remitird la correspondiente comunicacién al Registro Civil.

4.6.2. Excusa de la tutela

Con caracter excepcional y por las causas mencionadas en la ley, la persona llamada al
cargo de tutora puede disculparse del ejercicio. Se parte de la idea que la excusa debe
ser admitida en aquellos supuestos en que de no serlo la persona tutora podria incurrir
después en remocidn, con el consecuente perjuicio de la persona menor. Desde luego
que la excusa no podra concurrir cuando el desempefio de la tutela corresponda a la
Entidad Publica competente en materia de proteccion de menores (art. 281 in fine CC).

La excusa de la tutela puede definirse como la situacion por la que la persona rehusa del
cargo de tutela para el que ha sido designada. Se encuentra regulada en el art. 279 CC,
referido a la excusa de la curatela, por la remisién del art. 223 CC, y en el art. 50 LIV, que
regula la tramitacion del procedimiento. El contenido de estos preceptos se repite en
parte y es que, en buena medida, el art. 279 CC contiene regulacién procesal que no le
corresponde en tanto que se trata de una norma sustantiva.

La excusa de la tutela puede presentarse en dos momentos: al tiempo del
nombramiento, o durante el desempeno del cargo si sobreviene un motivo de excusa.
En el primer caso, sera excusable el desempefio de la tutela si resulta excesivamente
gravosa o entrafia grave dificultad para la persona nombrada para el ejercicio del cargo.
Si se trata de personas juridicas privadas, podran excusarse cuando carezcan de medios
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suficientes para el adecuado desempefio de la tutela o las condiciones de ejercicio de la
tutela no sean acordes con sus fines estatutarios. La persona designada tutora debera
alegar la excusa dentro del plazo de quince dias a contar desde que tenga conocimiento
del nombramiento.

Si el motivo de la excusa sobreviene durante el ejercicio de la tutela, se podra alegar en
cualquier momento, siempre que hubiera persona de parecidas condiciones para
sustituirla.

La autoridad judicial podra admitir la excusa del tutor o tutora previa celebracién de
comparecencia, en la que necesariamente se oird a la persona que se excuse, ala que la
vaya a sustituir en el cargo y a la afectada si tuviere suficiente madurez y, en todo caso,
si tuviere mas de 12 aios, y al Ministerio Fiscal.

Durante la tramitacidon del expediente, la persona que haya solicitado la renuncia estara
obligada a ejercer la funcién y, de no hacerlo, se nombrard una defensa judicial que la
sustituya, quedando la sustituida responsable de todos los gastos ocasionados por la
excusa si ésta fuerarechazada. El art. 50 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién
Voluntaria, regula el procedimiento de la excusa de la tutela.

Admitida la excusa, se procederad al nombramiento de un nuevo tutor o tutora y se
remitird la correspondiente comunicacion al Registro Civil.

En dltimo término, hay que tener presente que cuando el tutor o tutora nombrado en
atencién a una disposicién testamentaria se excuse de la tutela por cualquier causa
perderalo que en consideracion al nombramiento le hubiere dejado la persona testadora
(art. 280 CC).

5. LA CONSTITUCION DE LA TUTELA

La constitucién de la tutela ordinaria sobre las personas menores corresponde a la
autoridad judicial, que nombra y da posesion del cargo a la persona designada mediante
el procedimiento de jurisdicciéon voluntaria (art. 208 CC). Se distingue asi de la
constitucién de la tutela que la ley confiere de forma automatica sobre las personas
menores en situacion de desamparo a la Entidad Publica que en el respectivo territorio
tenga encomendada su proteccién, conocida como tutela «administrativa».

Tienen el deber legal de promover la constitucion de la tutela los parientes llamados a
ella y de la persona bajo cuya guarda se encuentre la menor (art. 206 CC). El deber nace
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en el momento en que se conoce que la persona menor no se encuentra bajo la potestad
de sus padres o que aun estandolo se halla en una situacién de desamparo. Y el
incumplimiento de este deber comporta la obligacién de indemnizar los danos y
perjuicios ocasionados a la menor. Si son varias las personas que incumplen el deber
legal de promover la constitucion de la tutela, responden solidariamente.

Los parientes llamados a la tutela de la persona menor, quedan reducidos, conforme el
art. 213 CC a los ascendientes o hermanos. En el bien entendido que entre los
ascendientes no se cuentan aqui los progenitores que no ostentan la potestad, pues ésta
se ha extinguido bien porque han fallecido, bien porque han sido privados de ella. De ahi
que los parientes obligados a promover la tutela sean basicamente los abuelos -y
bisabuelos, en su caso- y los hermanos. Esta norma no hace extensivo el deber de
promover la constitucion de la tutela a las personas designadas como tutoras por los
progenitores en testamento o documento notarial, que en algunos casos pueden
desconocer su designacion3P,

El art. 206 CC parte de la base de que la persona menor se encuentra desprotegida y ello
justifica que se imponga la obligacién de promover la tutela a los parientes llamados a
ella para evitar danos a la persona menor. Sin embargo, en esta situacion, la persona
menor se encontrara sujeta a tutela administrativa, por lo que no es necesario promover
la constitucidn de una tutela ordinaria. Y es que no se puede olvidar que conforme a los
arts. 172 y 222 CC, las personas menores en situacién de desamparo se encuentran
sujetas por ministerio de la ley a la tutela de la Entidad Publica a la que en el respectivo
territorio esté encomendada la proteccion de menores. Siendo asi, en el mismo
momento en que se dan las condiciones que motivan la constitucidn de una tutela, queda
constituida automaticamente la tutela de la Administracion.

Una interpretacién correctora de la norma podria llevar a defender que las personas
llamadas a tutela estan obligadas a denunciar la situacién de desproteccién de la persona
menor desde el mismo momento en que tengan conocimiento de ella, ante la Entidad
Publica competente, o ante la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal que habran de dar
traslado a dicha entidad, a fin de que proceda a emitir una resolucién administrativa que
declare la situacion de desamparo y las medidas de proteccion adoptadas.

30 En contra, algunos autores defienden que deberia extenderse el deber de promover la tutela a la persona
designada para desempefiar el cargo de tutor por los padres de la menor. En este sentido, Maria del
Carmen GARCIA GARNICA, «Comentario a los arts. 215 a 233 CC», Ob. Cit., p. 2117.
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De acuerdo con el art. 206 CC, también esta obligada a promover la tutela la persona
fisica o juridica que detenta la guarda de hecho sobre la persona menor y le ofrece la
proteccidn que necesita, precisamente porque conoce su situacion de desamparo. Es de
sefialar que la nueva redaccion del precepto que introduce la Ley 8/2021 incluye
expresamente a las personas juridicas -la redaccién anterior se referia solamente a las
personas fisicas- que puedan tener encomendada la guarda, entre las obligadas a
promover la constitucion de la tutela, lo que afecta a las entidades publicas o privadas
gue hubieran acogido a la menor.

Este deber legal de la persona guardadora es una evidencia del cardcter necesariamente
temporal que la ley sigue reconociendo a la guarda de hecho de las personas menores y
de la voluntad de la ley de que esta situacidon se regularice mediante la constitucion de
una tutela sobre la menor. En esta misma linea, el art. 237 CC dispone que la guarda de
hecho se mantiene «hasta que se constituya la medida de proteccidn adecuada». Es esta
una nota que distingue la guarda de hecho de las personas menores de la guarda de
hecho de las personas con discapacidad que en la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que
se reforma la legislacidn civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad,
en el ejercicio de su capacidad juridica, se transforma en una institucién juridica de apoyo
y deja de ser una situacion provisional (arts. 263 a 267 CC).

Sin embargo, el art. 237 CC, al final de su segundo parrafo, establece que «En los demas
casos (cuando no proceda la declaracion de situaciéon de desamparo del menor) el
guardador de hecho «podra» promover la privacidn o suspension de la patria potestad,
remocion de la tutela o nombramiento de tutor». Pensamos que esta incoherencia debe
resolverse en el sentido de que es potestativo para la persona guardadora promover la
privacién o suspension de la patria potestad y la remocidn de la tutela, pero, en cambio,
estd obligada a promover la constitucion de la tutela. En todo caso, seria deseable mas
coordinacion entre todos los preceptos mencionados para una mayor claridad.

El plazo en el que las personas obligadas deben cumplir con su deber de promover el
nombramiento de tutor o tutora debe ser el mas breve posible, lo que resulta de la
finalidad tuitiva de la tutela.

Si las personas obligadas a promover la constitucién de la tutela no lo hicieran de forma
inmediata, seran responsables de forma solidaria de los dafios que ello ocasione a la
menor (art. 206 CC in fine). Se entiende que la indemnizacion comprende los dafos de
caracter personal y patrimonial que sufre la menor y que pueden derivar, a su vez, de la
responsabilidad que ésta deba soportar por los dafios ocasionados a una tercera
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persona, como consecuencia de no encontrarse debidamente amparada por la omisién
del deber legal al que nos referimos.

Ademads, cualquier persona, aunque no esté obligada a promover la constitucion de la
tutela, puede poner en conocimiento del Ministerio Fiscal o de la autoridad judicial la
existencia de una persona menor que no se encuentra bajo la patria potestad de sus
padres o que aun estdndolo se halla en una situacién de desamparo (art. 207 CC). La
finalidad de la norma es la de completar las reglas de proteccién de las personas
menores. Se trata, de un deber moral y de solidaridad social que afecta a todas las
personas. Y, mas alld de este deber general, el art. 13 LOPJM establece como obligacién
para toda persona o autoridad, especialmente aquellas que por su profesidn, oficio o
actividad detecten una situacion de riesgo o posible desamparo de una persona menor
de edad, lo comuniquen inmediatamente a la autoridad o sus agentes mas préximos, sin
perjuicio de prestarle el auxilio inmediato que precise.

En otro orden de ideas, cabe sefialar que el articulo 207 CC en la nueva redaccién dada
por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para
el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, explica
que la finalidad por la que se denuncia la situacién ante el Ministerio Fiscal o la autoridad
judicial es la de que se inicie «un expediente de jurisdiccién voluntaria para la
constituciéon de la tutela» (el expediente al que se refiere el articulo siguiente). Este
anadido plantea algunas cuestiones, pues hay que partir de la base de que lo que se
denuncia (el hecho determinante de la tutela) es la existencia de una persona menor que
se encuentra en situacion de desamparo o no sujeta a patria potestad.

Pues bien, como se ha dicho, conforme al art. 222.1 CC, cuando se da la situacion de
desamparo, la ley confiere de forma automatica la tutela del menor a la Entidad Publica
que en el respectivo territorio tenga encomendada la proteccidn de los menores y; en el
mismo sentido, el art. 172.1CC establece que cuando la Entidad Publica a la que, en el
respectivo territorio esté encomendada la protecciéon de los menores constate que una
persona menor se encuentra en una situacion de desamparo, tiene por ministerio de la
ley su tutela y deberad adoptar las medidas de proteccién necesarias para su guarda
poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal y, en su caso, de la autoridad judicial
que acordd la tutela ordinaria. Luego, si la ley confiere automaticamente la tutela de la
persona menor a la Entidad Publica, en el supuesto de la situacién de desamparo no
procede, al menos de inmediato, la constitucion de una tutela ordinaria.

Lo anterior implica que la denuncia o puesta en conocimiento al Ministerio Fiscal o a la
autoridad judicial de la situacion de desamparo de una persona menor no va a tener
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como consecuencia inmediata el inicio del expediente de jurisdiccién voluntaria. El
Ministerio Fiscal o la autoridad judicial deberdn trasladar dicha denuncia a la Entidad
Publica de protecciéon de menores competentes que emitird, si procede, una resolucion
administrativa que declare la situacién de desamparo y las medidas adoptadas,
conforme la reglas contenidas en el art. 172 CC. Ello sin perjuicio de que, en el desarrollo
de sus competencias, la Entidad Publica constate que se dan los condicionantes
indispensables para la constituciéon de la tutela ordinaria de la persona menor y la
promueva, conforme el art. 222 CC.

Junto a la situaciéon de desamparo, el otro supuesto de hecho que da lugar a la
constituciéon de tutela de una persona menor es, segun el art. 199 CC, que la persona
menor no esté sujeta a patria potestad. Pero si a pesar de no estar sujeta a potestad la
menor no se encuentra en situacion de desamparo (no queda contemplada en el primer
supuesto del art. 199 CC) es porque estd bajo la guarda de hecho provisional de una
persona fisica (probablemente una persona pariente cercana) o juridica que, de acuerdo
con lo que dispone el articulo 206 CC tiene la obligacion de promover la tutela. Por si se
da el caso que la guardadora no cumpla con su obligacidn, cualquier persona podra poner
en conocimiento del Ministerio Fiscal o de la autoridad judicial este hecho para que se
inicie, ahora si, el expediente de jurisdiccion voluntaria.

A estos casos residuales, queda reducido el dmbito de aplicacion del art. 207 CC, que
vincula la facultad de denuncia de la situacidn de desproteccidon de la persona menor por
parte de una persona que no estd obligada a hacerlo, al inicio del expediente de
jurisdiccion voluntaria de constitucién de la tutela. Una interpretacion correctora de la
norma llevaria a ignorar este ultimo afiadido y asi entender que cualquier persona puede
poner en conocimiento del Ministerio Fiscal o la autoridad judicial la necesidad de actuar
en la proteccidn, en sentido amplio, de una menor, en cualquier caso.

Habitualmente serd alguna las personas obligadas a instar la tutela (ascendientes,
hermanos y guardadoras de hecho, ex. art. 206) o el Ministerio Fiscal quien dé inicio al
expediente de constitucion de la tutela, pero, conforme al art. 207 CC, también cabe la
posibilidad de que la autoridad judicial la constituya de oficio, al tener conocimiento del
hecho determinante de la tutela con ocasidén de una denuncia o como consecuencia de
sus actuaciones en un procedimiento.

La resolucion judicial que constituye la tutela nombrara la persona o personas tutoras,

pero también puede contener otros extremos como la determinacion de medidas de
garantia y control que se estimen convenientes (art. 210 CC) y el nombramiento de una
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persona que administre los bienes atribuidos a titulo gratuito (art. 205 CC). La resolucion
judicial que constituye la tutela habra de inscribirse en el Registro Civil (art. 300 CC).

El procedimiento que ha de seguirse para la constitucion judicial de la tutela ordinaria es
el expediente de jurisdiccion voluntaria regulado en los arts. 43 a 51 bis de la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria.

6. CONTROL Y VIGILANCIA DE LA TUTELA POR PARTE DEL MINISTERIO FISCAL Y LA AUTORIDAD JUDICIAL

Corresponde al Ministerio Fiscal, a partir del momento de la constitucion de la tutela
ordinaria, la funcién de control y vigilancia de la labor de la persona tutora, con la
finalidad de garantizar que la desempeiie en interés de la tutelada (art. 209 CC). Para ello
podra actuar de oficio o a instancia de cualquier persona interesada o de la propia menor
de edad, exigiendo que quien ejerce la tutela informe sobre la situacion de la persona
menor de edad y del estado de la administracion de la tutela.

Esta funcidn es paralela a la que desarrolla el Ministerio Fiscal en la superior vigilancia de
la tutela administrativa, y el acogimiento o guarda de las personas menores (art. 174 CC).
Todo ello sin perjuicio de que, en todo caso, la autoridad judicial pueda establecer, en la
resolucion por la que se constituya la tutela o en otra posterior, las medidas de vigilancia
y control que estime adecuadas en beneficio de la persona menor.

Aunque puede parecer que existe una duplicidad por el doble encargo de la funcién de
vigilancia a la autoridad judicial y al Ministerio Fiscal, en la practica, la coordinacion de
ambos organismos comporta que el seguimiento de las tutelas lo realiza
fundamentalmente la actuacion del Ministerio Fiscal, que también impulsa la actuacion
de la autoridad judicial. Y corresponde a ésta ultima acordar o determinar las concretas
medidas de vigilancia y control (art. 210 CC). Todo ello responde al mandato
constitucional que compromete al poder judicial en la proteccién integral de las personas
menores (art. 39 CE).

Cabe destacar que el expreso reconocimiento de la posibilidad de que sea la persona
menor quien inste la actuacién del Ministerio Fiscal, que se ha introducido en la Ley
8/2021, es una nueva manifestacién del respeto al derecho de audiencia de la persona
menor, reconocido en el art. 9 LOPJM.

Cualquier persona interesada puede instar al Ministerio Fiscal para que actue como

garante, pues la tutela es una institucion de proteccién de la persona con alcance social,
gue interesa a toda la ciudadania. En este sentido, cabe recordar que hay personas que
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incluso estan obligadas a ello, asi, toda persona o autoridad, especialmente aquellas que
por su profesion, oficio o actividad detecten una situacidn de riesgo o posible desamparo
de una persona menor de edad, lo comuniquen inmediatamente a la autoridad o sus
agentes mads proximos, sin perjuicio de prestarle el auxilio inmediato que precise (art. 13
LOPIM).

La funcidn de vigilancia alcanza a toda cuestién que pueda suscitar el ejercicio de la tutela
por parte de la persona que la tiene encomendada. Para el seguimiento de la tutela el
Ministerio Fiscal se servira de los informes periédicos que debe presentar la persona
tutora. Hay que recordar aqui que la persona tutora tiene la obligacién de informar
anualmente a la autoridad judicial sobre la situacion de la persona menor y rendirle
cuenta de su administracién (art. 228.5 CC). Una vez presentados dichos informes se
trasladaran al Ministerio Fiscal que, en el plazo de diez dias podrd solicitar la
comparecencia de las personas interesadas y proponer las diligencias y pruebas que
estime oportunas (art. 51 LJV).

El Ministerio Fiscal también puede solicitar un informe a quien detenta la tutela sobre la
situacion de la persona menor y el estado de la administracion de la tutela que
demuestre el cumplimiento con lo dispuesto en la resolucidn judicial de su constitucion
(art. 209 CC). Dicho informe puede requerirse con relacion al ambito personal -situacién
de la persona menor- como al patrimonial -estado de la administracién de la tutela-o a
ambos. Y aunque la norma no lo prevé expresamente, en funcién de lo que resulte del
informe, el Ministerio Fiscal podra promover la adopcién de otras medidas que considere
oportunas, como la constitucién de fianza, la formacién de inventario, la rendicion de
cuentas o la remocién del tutor o tutora.

Aunque la vigilancia de la tutela es una funcién encargada principalmente al Ministerio
Fiscal, que es el que en la practica realiza el seguimiento de la tutela, la autoridad judicial
goza también de amplias facultades en orden al control y vigilancia de su ejercicio,
facultades que le permiten establecer en beneficio de la persona menor las medidas que
estime oportunas, ya en la resolucion de constitucion de la tutela, ya en otra resolucion
posterior -un auto ad hoc-.

La facultad de vigilancia y control de la tutela por parte de la autoridad judicial, se lleva

a cabo en toda la actividad que le corresponde, desde la constitucidn hasta la extincion
de la tutela. Se trata de una aplicacién del principio general dispuesto de sometimiento

Revista de Derecho Civil, vol. X, num.3 (abril-junio, 2023), Ensayos, pp. 41-113



86 JUDITH SOLE RESINA

de las funciones tutelares al control judicial (art. 200.1 CC)3'. De este modo se da
cumplimiento al mandato constitucional que obliga a los poderes publicos (en este caso
al poder judicial) a asegurar la proteccién integral a las personas menores de edad (art.
39 CE).

Con este fin de proteccién de la persona menor, la autoridad judicial puede acordar en
los supuestos de tutela, cuando lo estime oportuno para la protecciéon de la persona
menor, cualquiera de las medidas dispuestas en el art. 158 CC (art. 200.2 CC). Se trata de
medidas dirigidas a proteger a la persona menor, asegurar la prestacién de alimentos y
cobertura de sus necesidades, evitar perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de
titular de la tutela, y otras orientadas a prevenir cualquier tipo de perjuicio. Estas
medidas podrdn ser adoptadas por la autoridad judicial de oficio o a instancia del
Ministerio Fiscal o de la propia persona menor o de cualquier pariente, y en cualquier
tipo de procedimiento, penal, civil y de jurisdiccién voluntaria.

Cuando la tutela de la persona menor se haya atribuido a una entidad publica, estas
medidas podran ser acordadas por la autoridad judicial de oficio o a instancia de dicha
entidad, del Ministerio Fiscal o de la propia persona menor. La Entidad Publica serd parte
en el procedimiento y las medidas acordadas seran comunicadas a esta, que dard
traslado de dicha comunicacién al director o directora del centro residencial o, en su
caso, a la familia acogedora. Sin duda, la legitimacion de la Entidad Publica para solicitar
la adopcidn de las medidas, junto a la exclusion en este caso de la legitimacidon de los
parientes, y la participacién de dicha entidad en el proceso, encuentran su justificacidn
en el hecho de que es dicha entidad la que tiene encomendada y esta ejerciendo la
funcidn de proteccion vy, por tanto, tiene conocimiento directo de las medidas que
pueden ser adecuadas al caso concreto. La Entidad Publica debe trasladar a la direcciéon
del centro residencial o, en su caso, a la familia acogedora, las medidas acordadas para
gue puedan ser efectivas.

La garantia ultima de la proteccién que brinda la tutela se encuentra en el control judicial:
la autoridad judicial interviene en la designacién de la persona tutora (art. 208 CC) y en
la supervisién y control del desempefio de las funciones tutelares (art. 210 CC), en
concurrencia con el control (vigilancia) que a su vez realiza el Ministerio Fiscal (art. 209
CQ).

31 Hay que recordar que ya la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de Reforma del Cédigo Civil en materia de
tutela, abandond el sistema de tutela de familia e instauro la tutela de autoridad centrada en la autoridad
judicial que pasé a asumir todas las funciones que con anterioridad desempefiaba el consejo de familia.
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Entre las medidas de control y vigilancia que puede acordar la autoridad judicial se
encuentran: designar un organo de fiscalizacion propuesto por los progenitores en
testamento o documento publico (art. 201 CC); exigir la constitucion de fianza para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones (art. 284 CC); exigir la formacion de
inventario de los bienes de la persona menor (art. 285 CC); y acordar la necesidad de la
rendicién de cuentas periddica o general (art. 292 CC).

Ademas, la autoridad judicial, también puede en cualquier momento solicitar un informe
a quien detenta la tutela sobre la situacién de la persona menor y el estado de la
administracién de la tutela. Dicho informe puede requerirse con relacidon al ambito
personal -situacion de la persona menor- como al patrimonial -estado de la
administracién de la tutela-o a ambos. Y, en funcién de lo que resulte del informe, la
autoridad judicial podra acordar la adopcién de otras medidas de vigilancia y control que
considere oportunas.

En esta linea, el alcance de la actividad judicial que prevén las normas relativas a la tutela
ha de completarse con las normas establecidas para la curatela, que son aplicables a la
tutela con caracter supletorio (art. 224 CC). Y asi: la autoridad judicial puede remover a
las personas tutoras (art. 223 y 278 CC); puede exigir la constitucion de fianza para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones (art. 284 CC); la formacién de inventario de
los bienes de la persona menor (art. 285 CC); y la rendicion de cuentas periddica o
general (art. 292 CC); y debe otorgar autorizacion judicial para la realizaciéon de
determinados actos con plena eficacia juridica (art. 287 CC). La autoridad judicial puede,
incluso, modificar las medidas de vigilancia que en su caso hubieren dispuesto los padres
para la persona menor, como el érgano de fiscalizacién (art. 201 CC) y disponer otras
distintas mds acordes con el interés de la persona menor (202 CC).

La Ley de Jurisdiccién Voluntaria reitera en buena medida las normas sustantivas
relativas a la vigilancia y control de la tutela por la autoridad judicial. El articulo 45.4y .5
LJV dispone que la autoridad judicial podra adoptar en la resolucién en que acuerda el
nombramiento de la persona tutora o en otra posterior, medidas de fiscalizacion de la
tutela y exigir a la tutora informe sobre la situacidn personal de la menor vy el estado de
la administracién de sus bienes. El art. 46 LIV, regula la constitucidn de fianza; el art. 47
LIV, regula la formacidén de inventario; el art. 49, trata la remocidn del cargo de tutor o
tutora; y el art. 51 LJV, regula la rendicion de cuentas.

7. CONTENIDO DE LA TUTELA

7.1. Tutela y representacion
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Una de las principales funciones tutelares es la representacion de la persona tutelada
que confiere la ley a la tutora y que, en principio, abarca tanto la esfera personal como
la patrimonial®? y tanto el ambito judicial como el extrajudicial. A salvo de dicha
representacion quedan los actos que la ley reconoce que la persona tutelada puede
realizar por si misma.

Excepcionalmente, la representacion de la persona menor corresponde a la
administradora a quien se ha conferido expresamente en relacion con los bienes objeto
de administracion conforme al art. 205 CC. Cuando exista conflicto de intereses entre la
persona tutora y la menor, se nombrard una persona para su defensa judicial y
representacién, de acuerdo con el art. 235.1 CC.

La tutela conlleva siempre la representacion de la persona menor tutelada por ministerio
de la ley, como también la comporta la patria potestad (art. 162.1 CC). La representacién
supone que la persona tutora actua en nombre e interés de la persona tutelada y tiene
caracter personalisimo porque no puede delegarse a otra persona.

Aqui, la representacion legal, no deriva de la voluntad de la persona representada, sino
de la prevision legal, que se justifica en la tutela por la falta de capacidad de la persona
tutelada. Con todo, no hay que olvidar que, de un lado, el ordenamiento reconoce una
capacidad gradual a las personas menores de edad y, de otro, existen algunas esferas
excluidas de la representacién legal porque determinados actos personalisimos
solamente pueden ser ejercitados por la persona interesada y, si esta no tiene suficiente
capacidad, nadie puede realizarlos por ella. De ahi que, aunque, en principio, la
representacién en la tutela alcanza tanto en la esfera personal como patrimonial y
comprende tanto el ambito judicial como el extrajudicial, presente las limitaciones de los
actos que puede realizar por si sola la persona tutelada y de aquellos para los que
Unicamente precisa asistencia.

El CC no distingue en funcién de si la tutela es ordinaria o administrativa por lo que, en
principio, hay que entender que en este uUltimo caso la Entidad Publica debe/puede

actuar en la representacién de la tutelada con los mismos limites que la persona tutora
en la tutela ordinaria.

32 En los supuestos de tutela plural, cada persona tutora representa a la menor en su ambito funcional.
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Tampoco concreta laley cuales son los actos que puede realizar por si misma la persona
tutelada y aquellos para los que Unicamente precisa asistencia que, como se ha dicho, se
sustraen de la representacion de la tutora, por lo que para determinarlos habrd que
estar, dada la similitud de la representacién en la tutela con la propia de la patria
potestad, a las situaciones en que se excepciona la representacidon de los padres, de
modo que las personas tuteladas podrdn realizar por si mismas los mismos actos que las
sujetas a potestad parental3. En este sentido, habrd que estar a los actos que se
exceptuan de la representacion de los padres de sus hijos e hijas menores no
emancipados en el art. 162 CC:

1.2 Los actos relativos a los derechos de la personalidad que el hijo o hija, de acuerdo
con su madurez, pueda ejercitar por si mismo. A falta de una previsidon legal especifica
con relacién a la actuacion de las personas tutoras en los actos relativos a los derechos
de la personalidad de la menor, habra que acudir a la aplicacién analdgica del art. 162
CC34,

2.2 Aquellos en que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo o hija. En el
mismo sentido, el art. 226 CC dispone la prohibicién de la persona tutora de representar
a la tutelada cuando en el mismo acto intervenga en nombre propio o de una tercera
persona y existiera conflicto de intereses. En este caso procedera el nombramiento de
una persona que ejerza la defensa judicial con facultades representativas (art. 235 CC).

33 La RDGRN de 14 de mayo de 2010 (RJ 2010, 3631) explica que «entre los actos que el menor puede
realizar por si solo o para los que solo precisa asistencia y, en consecuencia, quedan fuera de la
representacion del tutor, a titulo meramente ejemplificativo cabe sefialar los actos de administracion
ordinaria de los bienes que el mayor de 16 afios haya adquirido con su trabajo e industria, pero necesitara
el consentimiento del tutor para los actos que exceda de dicha administracion (art. 162.32 en relacién con
el 164.42, aplicables por analogia al menor sujeto a tutela); el menor también podra otorgar testamento,
salvo el oldgrafo, si es mayor de 14 afos (art. 663.12); También podra por si solo el menor ser testigo en
testamentos otorgados en caso de epidemia, si es mayor de dieciséis afios y en la forma establecida por el
articulo 701; tiene capacidad para presentar la solicitud de adquisicidon de la nacionalidad espafola el
mayor de catorce afios asistido por su representante legal; desde que cumpla catorce afios y desde que
transcurra un afo después de la emancipacion podra el menor optar bien sea por la vecindad civil de su
lugar de nacimiento, bien por la Ultima vecindad civil de cualquiera de sus progenitores, ahora bien, si el
menor no estuviera emancipado deberd estar asistido en la opcidn por su representante legal (art. 14.3 in
fine); el menor puede adquirir la posesion de las cosas, pero necesita de sus representantes legitimos para
usar de los derechos que de la posesidn nazcan a su favor (art. 443), etc.»

34 No es pacifico entre la doctrina si cabe la representacion en los actos relativos a la personalidad. Sobre
esta cuestién Vid. BLANCA SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, «Comentario al art. 225 CC» en CRISTINA GUILARTE
MARTIN-CALERO (Dir.), Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en
materia de discapacidad, Aranzadi, Navarra, 2021 p. 381.
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3.2 Los relativos a bienes que estén excluidos de la administracion de los padres. Aqui
habra de tener en cuenta la regla contenida en el art. 205 CC, conforme a la que quien
dispone de bienes a titulo gratuito en favor de una persona menor puede establecer las
reglas de administracion y disposicidon de los mismos y designar la persona o personas
que hayan de ejercerlas. Las funciones no conferidas a la persona administradora
corresponden a la tutora. Esta norma se corresponde con el primer supuesto de
exclusién de la administracidn de los progenitores recogida en el art. 164 CC. Y habra que
interpretar que también serd de aplicacion la tercera de las excepciones que contempla
el art. 164 CC que es la de los bienes adquiridos por el mayor de dieciséis afios con su
trabajo o industria.

En todo caso, la persona tutora debera recabar el consentimiento de la menor cuando
tuviera suficiente juicio, para celebrar contratos que la obliguen a realizar prestaciones
personales. Habrd que entender que en este caso y en los actos relativos a la
personalidad que puede ejercer por si misma la persona tutelada, la persona o personas
tutoras no representan a la tutelada, sino que Unicamente la asisten.

En cambio, a diferencia de lo que sucede en la patria potestad, se regulan tres
prohibiciones que afectan a la persona que ejerce la tutela y que tienen como finalidad
proteger el patrimonio de la persona tutelada y evitar que quien detenta la tutela se
beneficie a costa de aquél, poniendo en entredicho el deber general de actuar en
beneficio de la persona menor. Los actos prohibidos a quien detenta la tutela son los
siguientes (art. 226 CC):

1) Recibir liberalidades de la persona tutelada o de sus causahabientes, mientras no
se haya aprobado definitivamente su gestién. La mayoria de la doctrina defiende
que la limitacion respecto a los causahabientes debe interpretarse en el sentido
qgue se entiendan incluidos Unicamente los herederos de la persona sujeta a
tutela, que son los adquirentes del saldo que arroje la cuenta de la gestién
mientras ésta no resulte aprobada®.

Esta prohibicion comprende todo tipo de donacion o acto de liberalidad inter vivos de
cualquier clase de bienes, lo que incluye donaciones directas o indirectas, puras o
remuneratorias, renuncia de derechos y acciones, cesion de derechos, etc. Respecto de
las liberalidades mortis causa sera de aplicacién la norma del art. 753 CC que prevé que

35 Vid. por todos JACINTO GIL SANCHEZ, «Comentario a los arts. 243 a 251.1 CC» en AMOROS GUARDIOLA
M.- BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R (Coord.), Comentarios a la reforma de nacionalidad y tutela, Tecnos,
Madrid, 1986, p. 688.
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«Tampoco surtird efecto la disposicion testamentaria en favor de quien sea tutor o
curador representativo del testador, salvo cuando se haya hecho después de la extincién
de la tutela o la curatela» y afiade que «Serdn, sin embargo, validas las disposiciones
hechas en favor del tutor, curador o cuidador que sea pariente con derecho a suceder
ab intestato.».

2) Representar a la persona tutelada cuando en el mismo acto intervenga en
nombre propio o de una tercera persona y existiera conflicto de intereses. De
este modo se prohibe la autocontratacidn en la que la persona que detenta la
tutela intervenga en nombre de la tutelada, de una parte, y en nombre propio o
de unatercera persona, de otra, cuando genera incertidumbre sobre sila decisién
estard guiada por lo que mas convenga a la tutelada. Con todo, la norma permite
salvar la validez de los actos juridicos en que no exista conflicto de intereses,
como las disposiciones a titulo gratuito a favor del representado vy
particularmente de los que cuenten con autorizacion judicial.

3) Adquirir por titulo oneroso bienes de la persona tutelada o transmitirle por su
parte bienes por igual titulo. La prohibicién de adquisicién puede ser por
cualquier titulo oneroso y resulta mds amplia que la prevista especificamente
para el supuesto de la compraventa, en el art. 1459.1 CC que prevé «No podran
adquirir por compra, aunque sea en subasta publica o judicial, por si ni por
persona alguna intermedia: 12 Los que desempefien el cargo de tutor o funciones
de apoyo, los bienes de la persona o personas a quienes representen»°,

En todo caso, las prohibiciones enumeradas se circunscriben temporalmente a la
duracién de la tutela. Para el supuesto del primer apartado se extiende hasta que se
apruebe la gestidn de la funcion tutelar; mientras que la prohibicidn del parrafo tercero
termina con la extincién del cargo pues no se hace mencién expresa en contrario?’.

36 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario a los arts. 239, 242, 271.1 y 303 1 306CC-, en AMOROS
GUARDIOL, M.- BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R (Coord.), Comentarios a la reforma de nacionalidad y
tutela, Tecnos, Madrid, 1986. p. 365, considera que la prohibicidn contenida en el art. 221.3 CC resulta
excesiva en los casos en que la tutela la detenta la Administracién Publica. Sefala, con acierto que, en
estos casos, las transmisiones pueden resultar convenientes e incluso necesarias para una correcta gestion
del patrimonio de la persona tutelada. Ademas, una aplicacién rigida impediria que la persona tutelada
pudiera contribuir a sufragar los gastos de su estancia en un centro asistencial, lo que resulta del todo
absurdo.

37 En este sentido, MARTA ORDAS ALONSO, «Comentario al art. 226 CC», Ob. Cit., p. 430.
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La mayoria de la doctrina sostiene que se trata de prohibiciones absolutas que originan
la nulidad insanable de los actos que las contrarien38. También el Tribunal Supremo ha
manifestado, en relacién al derogado art. 221-1 CC, que los actos celebrados
contraviniendo la prohibicion de recibir liberalidades de la persona tutelada quedan
afectados por nulidad absoluta3®. Sin embargo, algunas resoluciones de la DGRN han
dispuesto en determinados casos que el acto irregular puede sanarse siempre y cuando
no resulte perjudicial para los intereses de la persona tutelada y cuente con autorizacién
judicial (RDGRN de 9 de enero de 2004).

7.2. Obligaciones de la persona tutora

Quien detenta la tutela debe velar por el bienestar y el interés de la persona tutelada, lo
que engloba los deberes especificos de procurarle alimentos; educarla y proporcionarle
una formacién integral; y promover su mejor insercion en la sociedad. La persona tutora
también tiene la obligacién de administrar diligentemente el patrimonio de la tutelada;
informar anualmente a la autoridad judicial del desarrollo de la tutela y rendir cuentas
de su administracién. En todo caso, ha de tener presente la opinién de la persona menor
antes de adoptar las decisiones que le afecten.

No distingue el Cadigo Civil el contenido de la tutela en funcién de si esta es una tutela
ordinaria o administrativa por lo que, aunque también en este caso la ley estd pensando
en la ordinaria, hay que entender se extienden a la entidad publica las obligaciones de la
persona tutora, con las adaptaciones que sean necesarias.

El art. 228 CC dispone el contenido de la tutela, esto es, las obligaciones de quien ejerce
el cargo de la tutela, que se corresponden con las funciones tutelares y que tiene como
finalidad la proteccién de la persona menor. La nueva redaccién de este precepto, dada
por la Ley 8/2021, presenta una repeticion en cuanto al deber de la persona tutora de
velar por la tutelada, que se contempla como un deber general en la oracién inicial vy,
después también como una obligacidon especifica en el primer apartado. Sin duda, es un
error que ha de corregirse eliminando la referencia del numero 1. El deber de velar por
la persona tutelada engloba los deberes especificos enumerados en este precepto y

38 Vid, por todos Javier LETE DEL RiO, «Comentario a los arts. 215 a 258», Ob. Cit., p. 258.

39 La STS de 23 de diciembre de 1997 (RJ 1997\8902) afirma que «La invalidez de tales actos, hechos sin la
autorizacidn o intervencion o consentimiento, es decir, sin el complemento de capacidad del curador,
viene determinada por lo dispuesto en el articulo 293, en el sentido de que son anulables. Distinto es el
caso del negocio de disposicion a titulo gratuito a favor del curador, que cae bajo el imperio de la norma
prohibitiva del articulo 221, numero 1.9, referido a todo cargo tutelar, que es de nulidad absoluta «ipso
iure», como establece el articulo 6.3 del Cédigo Civil.»
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cualesquiera otros los precisos para proteger a la persona menor y que guarden relacién
con su vigilancia y atencion.

Aunque existe una estrecha relacién, el contenido de la tutela no coincide exactamente
con el de la patria potestad (art. 154 CC). A diferencia de aquella, la tutela no obliga a la
persona tutora a tener a la menor en su compaifiia, si bien la integracién de la tutelada
en la vida familiar de la tutora es un dato favorable en la eleccién de la persona que
detentard el cargo (art. 213 in fine CC).

Son obligaciones especificas de la persona tutora:

1) El deber de procurar alimentos.

El art. 228 CC se refiere al deber de la persona tutora de «procurar alimentos» a la
tutelada, Esta expresion difiere de la que se utiliza en el art. 154.1 CC, en sede de patria
potestad, respecto de la obligacién de los padres en relaciéon a los hijos e hijas que es la
de «alimentarlos». La doctrina interpreta esta diferencia entendiendo que mientras que
los padres tienen la obligacion de alimentar a la persona menor, la tutora tiene la
obligacion de llevar a cabo las actuaciones necesarias para lograr los alimentos que
precisa con cargo al patrimonio de la menor, actuando las acciones pertinentes de
reclamacién de alimentos a las personas parientes obligadas por la ley o, en su caso,
acudiendo a las instituciones publicas o privadas asistenciales.

De este modo, el deber de prestar alimentos es el ejercicio particular de la funcién de
representacion de la persona tutora en un caso concreto, que es la de conseguir
alimentos para la persona tutelada.

Excepcionalmente, si existe la obligacion de alimentos por parte de la persona tutora
cuando los progenitores hayan dispuesto que ésta haga suyos los frutos de los bienes de
la tutelada a cambio de prestarle alimentos, conforme al art. 229.3 CC.

2) El deber de educar a la persona menor y procurarle una formacion integral.
Esta obligacién es equivalente a la prevista para la patria potestad (art. 154.1 CC). Supone
el compromiso de la persona tutora de cuidarse de la educacién y estar pendiente de

cubrir las necesidades formativas de la tutelada respetando, en todo caso, sus creencias
y, en general, su personalidad.
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Los gastos que comporta la educacién y la formacién se hallan comprendidos en el
concepto de alimentos, por lo que habran de ser satisfechos en la forma comentada en
el apartado anterior.

3) El deber de promover la mejor insercién en la sociedad.

Es esta una concrecién de la obligacidn general de velar por la persona tutelada que se
mantiene en este articulo después de que la reforma introducida por la Ley 8/2021
eliminara la tutela de las personas incapacitadas y, como consecuencia, la referencia a la
obligacion de la persona tutora de «promover la adquisicion o recuperacién de la
capacidad del tutelado y su mejor insercién en la sociedad». No hay una previsién
especifica paralela en la potestad parental y aunque, desde luego, que la obligacidn
general de velar por la persona tutelada y la mas concreta de educarle y procurarle
formacion integral (o por el hijo o hija en la patria potestad) implican también la de
procurar su insercién en la sociedad, no parece que existan razones suficientes que
justifiquen la necesidad de esta especial referencia.

4) El deber de administrar el patrimonio de la persona menor con la diligencia
debida.

Se atribuye a la persona tutora la administracion legal del patrimonio de la tutelada que
debe efectuarse con la diligencia debida. Si bien no se explicita cudl es el grado de
diligencia exigible en esta cuestién, ha de interpretarse que la persona que detenta la
tutela ha de conducirse de forma razonable y prudente y observar, como minimo, la
misma diligencia que en la administracién de sus propios bienes (que es la que se exige
a los padres para la administracién de los bienes de los hijos e hijas ex. art. 164.1 CC).4°
La inobservancia del grado de diligencia requerida, puede originar responsabilidad de la
persona tutora (art. 234 CC). Mas adelante volveremos sobre esta cuestion.

Por regla general, la persona tutora podrd realizar los actos de administracién ordinaria
y también los de disposicidon que no le resulten prohibidos por la ley. Quedan excluidos
de los actos que la persona menor pueda hacer por si sola por disposicién expresa de la
ley. Asi, por aplicacidon analdgica de la regla contenida en el art. 164.3 CC habra que
entender que la administracién ordinaria de los bienes que a partir de los 16 afios hubiera
adquirido la tutelada con su trabajo o industria corresponde a la propia tutelada.
También se excluyen de la administracion de la persona tutora los bienes sometidos al
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art. 205 CC y aquellos que forman parte de un patrimonio protegido, conforme a la Ley
41/2002, de 18 de noviembre, sobre proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad.

5) El deber de informar a la autoridad judicial anualmente sobre la situacion de la
persona menor y de rendirle cuenta anual de su administracion.

Aunque la ley no lo dice expresamente, entendemos que el deber de informar a la
autoridad judicial anualmente sobre la situacidon de la persona menor y de rendirle
cuenta anual de su administracion queda limitado a los supuestos de tutela ordinaria, de
modo que no obliga a la entidad publica que tiene encomendada la tutela de una persona
menor.

Si bien la obligacion de informar sobre la situacidn de la persona tutelada se refiere
Unicamente a la autoridad judicial, no cabe olvidar que también el Ministerio Fiscal podra
exigir informes sobre la situacion de la persona menor y el estado de la administracién
de la tutela (art. 209 CC).

El deber de informar del que trata este precepto no es solamente una rendicién de
econdmica de la administracion de la tutela, sino que se refiere a la informaciéon en todos
los aspectos relevantes de la tutela, que permitan a la autoridad judicial ejercer su
funcién de control (art. 210 CC). Asi: el lugar de residencia de la persona tutelada; su
estado de salud y la asistencia personal y asistencial que requiere; las actividades
desarrolladas para lograr una mayor autonomia personal y una mejor insercién en la
sociedad; la asistencia a centros de educacién y formaciodn, etc.

La rendicion de cuentas de la administracidn de la tutela tendrd una periodicidad anual
y un cardacter provisional, pues al cese de la tutela habran de aprobarse las cuentas
definitivas (art. 232 CC), y se efectuara conforme lo establecido en el art. 51 LJV.

6) El deber de oir a la persona menor antes de adoptar decisiones que le afecten.

Este deber se corresponde con el derecho de audiencia de la persona menor, reconocido
en el art. 9 LOPJM. En el mismo sentido, el art. 154.4 CC, en sede de patria potestad,
dispone el derecho de los hijos e hijas que tuvieren suficiente madurez a ser oidos
siempre antes de adoptar decisiones que les afecten sea en procedimiento contencioso
o de mutuo acuerdo.
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Con relacién a la diligencia exigible a la persona tutora en el cumplimiento de sus
obligaciones, el TS ha manifestado en la STS 304/2021, de 12 de mayo que: «El nivel de
diligencia exigible al tutor hace referencia a un moédulo objetivo que, en cada caso, debe
ajustarse en atencién a las concretas circunstancias de las personas, del acto, del tiempo
y del lugar ( art. 1104 CC). La diligencia que proceda en cada caso, ademds de pauta de
conducta, es también la medida del incumplimiento y responsabilidad del tutor...» «No
es Obice a la responsabilidad exigida al tutor, como acertadamente entendid la
Audiencia, que la operacion se autorizara por el juez de la tutela, ni que se aprobara la
cuenta final. La autorizacién judicial, respaldada en la documentacién aportada por el
propio tutor en un procedimiento de jurisdiccidn voluntaria no le exime de la
responsabilidad por los dafios causados por no observar la debida diligencia de un buen
administrador en atencién a las circunstancias, ni tampoco la rendiciéon general de
cuentas. Asi resulta del art. 285 CC, conforme al cual, "la aprobacién judicial no impedira
el ejercicio de las acciones que reciprocamente puedan asistir al tutor y al tutelado o a
sus causahabientes por razéon de la tutela" (también, ahora, del art. 51.5 de la Ley
15/2015, de 2 de julio de la Jurisdiccidn Voluntaria).»

El incumplimiento de los deberes propios de la tutela puede ser causa de la remocidn del
cargo (art. 223 y 278 CC) y puede originar responsabilidad civil (art. 234 CC). También
puede constituir un ilicito penal, asi, conforme el art. 226 CP. La sancién por el
incumplimiento de estas obligaciones habra de ser la misma que la que se aplique a los
actos realizados por la persona tutora sin la preceptiva autorizacién judicial!.

Por ultimo, cabe sefialar que las personas tutoras, cuando sea necesario para el ejercicio
de la tutela, pueden recabar el auxilio de la autoridad competente. Cabe entender que
el auxilio puede recabarse de la autoridad judicial, pues no hay que olvidar que la tutela
estd bajo la salvaguarda de la autoridad judicial, pero también de la autoridad
administrativa competente en la materia de proteccién de menores, incluidas las fuerzas
y cuerpos de seguridad y el Ministerio Fiscal (art. 227 CC). En una anterior reforma,
producida por la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién internacional, se elimind
la referencia a la obligacién de respeto y obediencia de la persona tuteada y se introdujo
un cambio radical de perspectiva al disponer que las personas tutoras debian ejercer el
cargo con acuerdo a la personalidad de las tuteladas «respetando su integridad fisica y
psicoldgica». La nueva redaccién dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se
reforma la legislacidn civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica, establece que la tutela debe ejercitarse en interés de

41 ANA ISABEL BERROCAL LANZAROT, Ob. Cit., p. 1704.
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la persona menor, de acuerdo con su personalidad y con respeto a sus derechos. De este
modo, se amplia la referencia al respeto a la integridad fisica y psicoldgica de |la persona
tutelada por una mas general de respeto a todos sus derechos. Este cambio responde,
en mayor medida, a la idea de la tutela como un deber que, como la patria potestad,
debe ejercerse en todo caso en interés y beneficio de la persona menor. El respeto a la
personalidad de la persona tutelada resulta también de su derecho al libre desarrollo de
la personalidad reconocido en el art. 10 CE.

8. EL ALCANCE DE LA REMISION A LAS NORMAS DE LA CURATELA

El art. 223 CC remite de forma directa a las normas de la curatela para las causas y
procedimientos de remocidn y excusa de la tutelay, con cardcter mas general, el art. 224
CC, ya en sede el ejercicio de la tutela, remite a las normas de la curatela para cualquier
otro aspecto, con caracter supletorio.

Para concretar el alcance de la remisién general de este precepto, hay que tener estar al
contenido de los arts. 282 a 290 CC, que se dedican a regular el ejercicio de la curatela:
el art. 282 CC, regula la toma de posesion y contenido de la curatela; el art. 283 CC, la
sustitucion de quien desempefia la curatela en caso de impedimento o conflicto de
intereses; el art. 284 CC, la constitucion de fianza; los arts. 285y 286 CC, la obligacion de
realizar inventario; y el art. 287 CC, la necesidad de autorizacién judicial.

Pero hay que tener en cuenta que algunas de estas cuestiones también se encuentran
reguladas, y conjuntamente para la tutela y la curatela, en la norma procesal. En
concreto, el art. 46 LIV regula la prestacidon de fianza, aceptacion y posesién del cargo y
el art. 47 la formacién de inventario. Una mejor técnica legislativa deberia haber
distinguido adecuadamente la regulacion de los aspectos sustantivos y procesales y
evitado asi los solapamientos que ahora se producen entre ambos textos legales.

En todo caso, la remisidn del art. 224 CC a las normas de la curatela supone que hay que
entender aplicables muchas e importantes cuestiones que tras la reforma no se
encuentran expresamente previstas para el ejercicio de la tutela. Son las siguientes:

a) La persona o personas tutoras deben tomar posesion del cargo ante el letrado o
letrada de la Administracidn de Justicia conforme al art. 282.1 CC, aunque ello
también se sigue del art. 46.3 LJV. Antes de la reforma operada por la Ley 8/2021,
el art. 259 dictaba en este sentido que «El Secretario judicial dara posesion de su
cargo al tutor nombrado».
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Hay que tener en cuenta que es la toma de posesién, y no el nombramiento, lo que
determina el inicio de la tutela y de las obligaciones que conlleva. La persona nombrada
tutora puede excusarse del nombramiento dentro del plazo de quince dias a contar
desde que tenga conocimiento de este, conforme a lo que disponen los arts. 223, 279 CC
y 50 LJV. En este supuesto no llegard a tomar posesidn del cargo y se procedera a un
nuevo nombramiento.

En cambio, dado que el contenido de la tutela y la curatela son necesariamente distintos,
no cabrd la aplicacién supletoria a la tutela del resto del art. 282 CC con relacién al
contenido de la curatela. Las obligaciones de quien ejerce la tutela, reguladas en el art.
228 CC son, en parte, distintas a las propias de la curatela (art. 282 CC), porque estas
responden a una medida de apoyo de personas mayores de edad, mientras que las
primeras son propias de una institucidon de proteccién de personas menores de edad vy,
como se ha visto, tienden a identificarse en buena medida con el contenido propio de la
patria potestad, aunque con un mayor control por parte del Ministerio Fiscal y la
autoridad judicial.

b) La sustitucién de la persona tutora en caso de impedimento o conflicto de
intereses con la tutelada, cuando existen varias personas tutoras se encuentra
regulada en el art. 220 CC, en el mismo sentido que el art. 283.2 CC: sus funciones
seran asumidas por las que no se encuentren afectadas por el impedimento o
conflicto de intereses. En cambio, ninguna norma regula expresamente, en sede
de tutela, como se debe proceder cuando en caso de situacidon de impedimento
o conflicto de intereses existe una Unica persona tutora. De la remision al primer
apartado del art. 283 CC, que resuelve este supuesto cuando existe una Unica
persona que detente la curatela, se infiere que cabe el nombramiento de un
defensor judicial que sustituya a la persona tutora. La misma solucién resulta de
la norma contenida en el art. 235 CC, que prevé el nombramiento de un defensor
judicial de la persona menor «cuando en alglin asunto exista conflicto de
intereses entre los menores y sus representantes legales, salvo en los casos en
que la ley prevea otra forma de salvarlo»; y «cuando, por cualquier causa, el tutor
no desempeiiare sus funciones, hasta que cese la acusa determinante o se
designe otra persona».

De la misma forma el art. 163CC resuelve con el nombramiento de un defensor judicial

los supuestos en los que el padre y la madre tengan un interés opuesto al de sus hijos o
hijas no emancipados o emancipados cuya capacidad deban completar.
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c) Como resultado de la aplicacién supletoria de las normas de la curatela, cuando
la autoridad judicial lo considere necesario por concurrir razones excepcionales,
podra exigir a la persona tutora la constitucidén de fianza u otras modalidades de
garantia o caucién, como depdsitos en garantia, hipoteca o prenda, aval bancario,
u otros, que aseguren el cumplimiento de sus obligaciones y determinara la
modalidad y cuantia de la misma (art. 284 CC)*?. Una prevision practicamente
idéntica se contempla en el art. 45.5 LJV.

d) Conforme el art. 286 CC la formacion de inventario es obligatoria cuando la
curatela es representativa. Pues bien, siendo la tutela esencialmente
representativa, la aplicacidn supletoria de esta norma a la tutela comporta que
en ella serd siempre necesaria la formacidn de inventario. Sorprende que esta
obligacion no se recoja expresamente en sede de tutela y derive ahora de la
aplicacién supletoria de las normas de la curatela, de un lado, y de lo que dispone
el art. 46.4 LJV, de otro.

Para la formacion de inventario se estard a lo que disponen los arts. 285 CCy 47 LJV. En
caso de que la persona tutora no incluya en el inventario los créditos que tenga contra
la persona tutelada se entendera que renuncia a ellos por aplicacién supletoria del art.
286 CC.

e) Por ultimo, hay que destacar que también es de aplicacién supletoria al ejercicio
de la tutela los arts. 287 a 290 CC. De este modo:

La persona tutora que ejerza funciones de representacidn precisa autorizacién judicial.
Es la consecuencia de la supresion del derogado art. 271 CC que no ha sido substituido
por una norma similar que relacione los actos para los que la persona tutora requiere
autorizacién judicial y obliga a interpretar el art. 287 CC con la perspectiva de la
representacion de una persona menor de edad.

La autoridad judicial, antes de autorizar los actos relacionados en el art. 287 CC
oird al Ministerio Fiscal y a la persona menor si tuviera suficiente madurez y
recabard los informes que le sean solicitados o estimes pertinentes (art. 290 CC).
Cuando lo considere adecuado, podra autorizar a la persona tutora a la
realizacion de una pluralidad de actos de la misma naturaleza o referidos a la

42 En caso de que la fianza se constituya mediante una hipoteca legal se procedera con sujecién a los arts.
165.6y 168.4 LH.
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misma actividad econdmica, especificando las circunstancias y caracteristicas
fundamentales de dichos actos (art. 288 CC).

La persona tutora no necesitara autorizacion judicial para la particion de herencia
o la divisién de cosa comun, aunque una vez practicadas requeriran aprobacién
judicial (art. 289 CC).

Sin duda, la regulacioén del ejercicio de la tutela era mucho mas clara en los derogados
arts. 259 a 273 CC. La remision en sede de ejercicio de la tutela a las normas de la curatela
viene a oscurecer y confundir esta cuestion.

9. DERECHOS DE RETRIBUCION, REEMBOLSO DE GASTOS E INDEMNIZACION DE LA PERSONA TUTORA

Los arts. 229 y 230 CC se dedican a la regulacidon de los derechos de retribucion,
reembolso de gastos e indemnizacién. Aunque no se dice expresamente, se entiende que
Unicamente son aplicables a los supuestos de tutela ordinaria.

Quien detenta la tutela tiene derecho a una retribucion, siempre que el patrimonio de la
persona menor lo permita y asi lo hubieran dispuesto los progenitores que han
designado la persona tutora o la autoridad judicial. También tiene derecho al reembolso
de los gastos que se derivan de la tutela (art. 229 CC).

Con relacién al derecho al reembolso de los gastos, cabe sefialar que el art. 233.1 CC
reitera que los gastos necesarios para la rendicién de cuentas serdn a cargo del
patrimonio de quien estuvo sometido a la tutela. Y el art. 285 CC de aplicacion supletoria,
dispone que los gastos derivados de la formacién de inventario también correran a cargo
de la persona tutelada.

Es de sefalar que, en principio, se reconoce el derecho a retribucion de la persona tutora,
a pesar de que la tutela se configura como un deber, y a diferencia de los que sucede con
la patria potestad, que se detenta siempre de forma gratuita. Sin embargo, este derecho
se condiciona a la que el patrimonio de la persona tutelada «lo permita». La doctrina
difiere sobre si la retribucidon solamente puede gravar las rentas, frutos o rendimientos
de los bienes de la persona tutelada -y solamente procede cuando estos existen- o si
también puede recaer sobre su patrimonio -capital-*3. En la practica, dado que en la

43 Javier LETE DEL RIO, «Comentario a los arts. 215 a 313», Ob. Cit., p. 403, defiende que la retribucién de
la persona tutora no puede gravar el capital de su patrimonio; mientras que RODRIGO BERCOVITZ
RODRIGUEZ -CANO, Ob. Cit., p. 593, sostiene la posicién contraria.

Revista de Derecho Civil, vol. X, num. 3 (abril-junio, 2023), Ensayos, pp. 41-113



LA TUTELA DE LAS PERSONAS MENORES DESPUES DE LA LEY 8/2021, DE 2 DE JUNIO 101

mayoria de los casos los patrimonios en cuestién son muy reducidos o inexistentes, no
procede la retribucion del tutor o tutora y el cargo se detenta de forma gratuita, lo que
enlaza con la idea de la tutela como funcion.

La doctrina ha debatido sobre si solamente tienen derecho a retribucion por el cargo las
personas fisicas o también las juridicas*. En nuestra opinion no cabe descartar la
posibilidad de retribucion también de estas ultimas cuando el patrimonio de la persona
menor lo permite, porque ello no es necesariamente incompatible con la ausencia de
caracter lucrativo que se requiere a la persona juridica, hasta el punto de que, en algunos
casos, incluso puede contribuir a mejorar el funcionamiento y a la subsistencia de la
propia persona juridica tutora®. Sin embargo, entendemos que se limita a los supuestos
de tutela ordinaria y no corresponde en caso de tutela administrativa de las entidades
publicas.

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacidn civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica elimina la
referencia que establecia el art. 274 CC en el sentido de que en la determinacidn de Ila
retribucién la autoridad judicial debia procurar «en lo posible que la cuantia de la
retribucidn no baje del 4 por 100 ni exceda del 20 por 100 del rendimiento liquido de los
bienes». El establecimiento de estos limites orientadores minimo y maximo habia sido
criticado por la doctrina que abogaba por su determinacién en funcién del caso concreto.

Actualmente, cuando los progenitores hayan designado a la persona tutora en
testamento o documento publico notarial pueden establecer el modo de percibir la
retribucidn y su cuantia, aunque la autoridad judicial puede modificar estas previsiones
si lo estima conveniente para el interés de la persona menor. En defecto de esta
previsién de los progenitores, corresponde a la autoridad judicial fijar su importe y el
modo de percibirla, para lo que tendra en cuenta el trabajo a realizar -exigencia de
profesionalidad no, compatibilidad con la vida laboral, etc- y el valor y rentabilidad de los
bienes -frutos, rentas o rendimiento liquido que produzcan- (arts. 229 CCy 48 LJV).

Desde luego que, si la tutela es plural, el derecho a retribucion afecta a todas las personas
tutoras.

44 \id. BLANCA SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, «Comentario al art. 229», Ob. Cit.,, 416.
45 En este sentido se manifiesta la SAP Guadalajara en el Auto nim. 61/2017, de 30 junio (AC 2017, 1404)
y los Autos en él citados.
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Cabe defender que, si el nombramiento de la persona tutora se ha realizado atendiendo
a su cualificacién profesional necesaria para atender los asuntos de la tutelada, la
retribucién comprenda el pago de dichos servicios.

Y aunque no lo diga expresamente la ley, la autoridad judicial puede modificar la
retribucidn fijada ante un cambio de circunstancias (por ejemplo, aumenta o disminuye
considerablemente el patrimonio de la persona tutelada o varia el trabajo que debe
desempenar la persona tutora).

La retribucion podra hacerse efectiva con la periodicidad que determine la autoridad
judicial o, en su caso, los progenitores (que es lo mds habitual) y se podra cuantificar por
tanto alzado, como porcentaje de los rendimientos, como valor del trabajo
desempenado o de servicios prestados, o de cualquier otra forma.

Los progenitores que designan la persona tutora también pueden establecer que la ésta
haga suyos los frutos de los bienes de la persona tutelada a cambio de prestarle los
alimentos, si bien la autoridad judicial puede dejar sin efecto esta previsién o
establecerla aun cuando nada hubiesen dispuesto los progenitores, si lo estimase
conveniente para el interés de la persona menor (art. 229 CC). En este punto, hay que
recordar que la persona tutora no tiene obligacién de alimentos para con la tutelada
(solamente de procurarselos en los términos del art. 228 CC), de modo si los presta a
cambio de los frutos de los bienes de la tutelada, estos no suponen, en principio una
retribucién?®. Solamente el exceso de los frutos de los bienes, después de cubrir las
necesidades alimenticias de la persona tutelada, tendrd la consideracién de retribucion
de la tutora®’. El art. 48 UV regula el procedimiento a seguir para fijar, modificar o
extinguir la retribucion de la tutela.

De otra parte, la persona tutora tiene derecho a ser indemnizada, con cargo a los bienes
de la tutelada, por los dafios y perjuicios que sufra en el ejercicio de la tutela cuando
concurran una serie de requisitos (art. 280 CC). Este derecho fue introducido por la Ley
13/1983, de 24 de octubre, de Reforma del Cédigo Civil en materia de tutela y se hallaba
ubicado entre las disposiciones generales aplicables a la tutela, la curatela y la guarda de
los menores o incapacitados. Tras su Ultima modificacion, se refiere solamente a la tutela
sin que se prevea una norma paralela para la curatela, aunque si para la guarda de hecho
(art. 266 CC).

46 La declaracién de la compensacién de frutos por alimentos se debe hacer constar en el Registro Civil por
medio de notacién (art. 290 RRC).
47 En el mismo sentido Blanca SANCHEZ ARRIBAS, «Comentario al art. 229 CC», Ob. Cit., p. 418.
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La norma que contiene este precepto debe ponerse en relacién con el art.1729 CC que,
en sede de mandato, dispone que el mandante debe indemnizar al mandatario de todos
los danos y perjuicios que le haya causado el cumplimiento del mandato, sin culpa ni
imprudencia del mismo mandatario. La analogia entre ambos preceptos evidencia que
la persona tutora recibe el mismo trato que la mandataria a estos efectos.

En este caso, el derecho de resarcimiento se considera una contrapartida a la
obligatoriedad del cargo y es coherente con el principio de indemnidad por la gestion de
negocios ajenos que se establece con cardcter general en el art. 1893 CC.

El derecho de la persona tutora a la indemnizacidn existird cuando los daios y perjuicios
sufridos, materiales o morales, sean consecuencia del ejercicio de la funcién tutelar, es
decir, cuando exista una relacion de causalidad*® (art. 230 CC). Asi, del cumplimiento de
las obligaciones especificas de la tutela recogidas en la ley (art. 228 CC) o de ejecutar las
instrucciones impartidas por los progenitores o por la autoridad judicial, con la diligencia
debida.

También se requiere la ausencia de culpa de la persona tutora, por lo que no procede la
indemnizacion cuando una sentencia haya declarado la concurrencia de culpas, pero si
cuando el dafio es debido a un caso fortuito o fuerza mayor. Y se dispone la subsidiaridad
de esta accidn de resarcimiento que solamente procede de no poder obtener por otro
medio su resarcimiento. Lo que implica que se excluye esta indemnizacién cuando los
dafios estan cubiertos por un seguro o pueden reclamarse a la tercera persona, ajena a
la relacion tutorial, que los haya ocasionado.

Ademads, al ser la indemnizacidn con cargo a los bienes de la persona tutelada, su
patrimonio supone un limite a la responsabilidad de modo que, si no resulta suficiente
para hacer frente a la reparacién una vez atendidas las necesidades de la persona
tutelada, no procedera el resarcimiento. Algunos autores van mas alld y defienden que,
aunque el art. 230 CC no lo disponga expresamente, los postulados bdsicos de la
institucion tutelar exigen que la efectividad de la indemnizacién de dafios y perjuicios
deje a salvo lo indispensable para atender a la persona tutelada®.

48 En el mismo sentido Marta ORDAS ALONSO, «Comentario al art. 230 CC», Ob. Cit., p. 441.
49 Vid, en este sentido, Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, «En torno al nuevo articulo 220 del Cédigo
Civil», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1984, p. 510.
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En todo caso hay que subrayar que los dafios y perjuicios, de un parte, no pueden
confundirse con los gastos que ocasiona la tutela, al reembolso de los cuales tiene
derecho la persona tutora conforme el art. 229 CC. De otra parte, dichos dafios y
perjuicios tampoco pueden derivar de la falta de retribucidn de la actividad o servicios
prestados por la persona tutora a la tutelada, porque en este caso se trataria de una
remuneracion de la tutela que deben fijar los progenitores o la autoridad judicial y que
solamente procede para el caso que el patrimonio de la persona tutelada lo permita (art.
229 CC). Tampoco serian resarcibles las pérdidas sufridas por la persona tutora por falta
de atencidén a sus propios intereses como consecuencia de la dedicacion al ejercicio de
la tutela que, en todo caso, aunque esta situacién puede calificar la tutela de
excesivamente gravosa y alegarse como causa de excusa del cargo (ex. art. 279 CC)*°.

Puede plantearse si con base en el art. 230 CC, la persona tutora puede reclamar a la
tutelada las cantidades que haya abonado en concepto de la responsabilidad
extracontractual frente a terceras personas, derivada de los dafios y perjuicios causados
por la tutelada (art. 1903.3 CC). En principio, la respuesta parece que deberia ser
negativa pues, conforme el uUltimo apartado de este precepto dicha responsabilidad
cesara cuando la persona tutora pruebe que empled «toda a diligencia de un buen padre
de familia para prevenir el dafio», por lo que solamente se generara si se demuestra la
culpa in vigilando o in educando de la tutora y, entonces, existiendo culpa la tutora no
tendra el derecho de resarcimiento®.

El proceso por el que deben reclamarse los daios y perjuicios provocados por el ejercicio
de la tutela es el que corresponda por razén de la cuantia. Al no precisarse el plazo de
ejercicio de la accion, parece que habra de aplicarse el general de las acciones
personales, de cinco afios, a contar desde que se produjeron o se conocieron los dafios
y perjuicios (art. 1964 CC).

10. LA EXTINCION DE LA TUTELA

50 Es de la misma opinién Cristina GUILARTE MARTIN-CALERO, La curatela en el nuevo sistema de capacidad
graduable, McGrawHill, Madrid, 1997, p. 417; en contra, Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, «En torno
al nuevo articulo 220 del Cédigo Civil», Ob. Cit, p. 505, defiende que lo que se ha dejado de ganar en el
ejercicio de la profesién u oficio como consecuencia de la dedicacidén a la tutela forma parte de los
perjuicios sufridos que pueden ser objeto de resarcimiento.

51 Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Idem, p. 508, afirma que la condena de a responsabilidad civil
de la persona tutora con base en el art. 1903.3 CC no puede estimarse suficiente para excluir la aplicacién
del art. 230 CC, si bien si puede contribuir a crear la presuncién de comportamiento culposo. En todo caso,
si la sentencia contiene algin pronunciamiento que afirme la culpa de la persona tutora, éste impedira la
aplicacién del art. 230CC.
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Es preciso distinguir entre la extincién de la tutela y el cese del cargo de tutor o tutora.
Este ultimo no implica que la tutela se extinga, sino que debe designarse otra persona
que lo ejerza mientras subsista la causa que motivd la constitucion de la tutela. Son
causas de cese del cargo la muerte o declaracion de fallecimiento de la persona fisica
tutora o la extincién de la persona juridica; la remocidn del tutor o tutora y la aceptacién
de una excusa sobrevenida.

El art. 231 CC enumera en cuatro apartados las siguientes causas de extincion de la tutela
gue son comunes a la tutela ordinaria y a la tutela administrativa:

1) La mayoria de edad, la emancipacion o la concesion del beneficio de la mayoria
de edad de la persona menor.

La reforma la capacidad de las personas introducida por la Ley 8/2021 configura la tutela
como una institucion de proteccién de las personas menores de edad, de modo que
ninguna persona mayor de edad puede quedar sometida a ella. Siendo asi, la mayoria de
edad extingue siempre la tutela. Ello no obsta para que antes de que se extinga la tutela,
pueda acordarse una medida de apoyo para cuando esta concluya (art. 254 CC).

Junto a la mayoria de edad, el precepto se refiere a la emancipacion y la concesion del
beneficio de la mayoria de edad, lo que supone una reiteracién innecesaria. Una mejor
técnica legislativa deberia obviar aqui una de las dos situaciones, que coinciden o se
identifican necesariamente, pues el Unico supuesto legalmente previsto de
emancipacion de la persona tutelada es la concesidn del beneficio de la mayoria de edad,
que otorga la autoridad judicial, previo informe del Ministerio Fiscal, a la persona sujeta
a tutela mayor de dieciséis afios que lo solicite (art. 245 CC)>2.

2) La adopcién de la persona menor.

En el supuesto de adopcidn de la persona menor se extingue la tutela porque ésta queda
sujeta a la patria potestad de los padres adoptivos. Hay que tener presente que la tutela
se configura como una medida de proteccidén de las personas menores subsidiaria y
substitutiva a la patria potestad.

52 Téngase en cuenta que conforme el art. 243 CC no parece posible que la persona menor sujeta a tutela
pueda alcanzar la emancipacion por vida independiente. En este sentido Matilde CUENA CASAS,
«Comentario a los articulos 215 a 221 y 259 a 285 CC», en Comentarios al Cddigo Civil, 22 ed. Bosch,
Barcelona, 2004, p. 1937.
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Para el caso de que la persona tutora solicitara la adopcién de la tutelada, deberia
nombrarse una defensa judicial que representara a la tutelada en la necesaria
aprobacidn previa de la cuenta general de la tutela (art. 175.3.3 CC).

3) La muerte o declaracién de fallecimiento de la persona menor.

Logicamente en estos casos ya no tiene sentido la institucidn de proteccidn. En el caso
de la declaracién de fallecimiento, si aparece la tutelada puede resurgir la tutela siempre
gue siga siendo menor de edad y no se halle sujeta a patria potestad.

El precepto no contempla el supuesto de la ausencia de la persona tutelada como un
caso de extincion de la tutela. La mayoria de la doctrina defiende que no es necesario
nombrar una representante legal de la tutelada ausente distinta de la persona tutora,
aunque si habrd que aplicarle el régimen legal de la representacién de la persona ausente
(art. 185y ss.)*3.

4) Cuando habiéndose originado por privacidn o suspension de la patria potestad,
el titular de esta la recupere, o cuando desaparezca la causa que impedia al titular
de la patria potestad ejercitarla de hecho.

Con la recuperacion de la patria potestad de los padres la persona menor queda sujeta
a ellay ya no precisa la tutela. Es la l6gica consecuencia de que la tutela es subsidiaria y
substitutiva a la patria potestad. En estos casos, es necesario un pronunciamiento judicial
gue extinga la tutela.

La doctrina afiade a las causas de extincion de la tutela enumeradas en el art. 231 CC, la
determinacion de la filiacion -materna o paterna- de la persona tutelada, cuando tenga
como efecto la atribucién de la patria potestad; esto es, siempre que no concurra alguna
de las causas mencionadas en el art. 111 CC que excluyen la patria potestad.

También hay que tener presente que la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral
a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, ha modificado el art. 172.5 CC
introduciendo una nueva regulacién de la extincién de la tutela ejercida por la Entidad
Publica, que se producird cuando desaparezcan las causas que motivaron su asuncion;
cuando la persona menor se haya trasladado voluntariamente a otro pais; se encuentre
en territorio de otra Comunidad Auténoma, en cuyo caso se procedera al traslado del

53 Vid. Hernan ALVAREZ ALVAREZ, «Comentario a los articulos 211 a 224 y 231 a 234 del Cédigo Civil», Ob.
Cit., p. 426.
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expediente de proteccion; o hayan transcurrido doce meses desde que la menor
abandond voluntariamente el centro de proteccién, encontrdndose en paradero
desconocido.

11. LA RENDICION FINAL DE CUENTAS

En la tutela ordinaria, al cesar en el cargo, la persona tutora debe rendir ante la autoridad
judicial la cuenta general justificada de su administracién en un plazo de tres meses
prorrogable (art, 232 CC). Esta obligacion se suma a la obligacion de rendir cuentas con
periodicidad anual (art. 228 CC) y se configura, también, como un mecanismo de
vigilancia o control de la tutela por la autoridad judicial (art. 200 CC) sin perjuicio de las
facultades que se confieren al Ministerio Fiscal (ex. art. 209 CC). En este caso, se trata de
presentar a aprobacion judicial las cuentas definitivas de la tutela -las cuentas anuales
pueden entenderse como provisionales pendientes de la aprobaciéon de la cuenta
general-.

La mayoria de la doctrina interpreta que resta redicion final de cuentas solamente se
refiere a la administracion del patrimonio de la persona tutelada y que, a diferencia de
lo que ocurre con las cuentas anuales, no incluye los aspectos personales de la tutela*.
Se habra de presentar un informe detallado de todas las operaciones econdmicas que ha
llevado a cabo la persona tutora en la administracién del patrimonio de la tutelada, a
salvo de las que carezcan de importancia por su escasa cuantia, y adjuntar el soporte
documental pertinente. Del informe se debe deducir que la gestién econémica se ha
efectuado conforme a la diligencia debida, que es la propia de una persona razonable y
prudente (art. 228 CC). La rendicidn de cuentas comporta, asimismo, la restitucién de los
bienes a su titular (art. 233.2 CC).

La obligacion de rendir cuenta general corresponde a la persona tutora cuando cesa en
el cargo, con independencia de que dicho cese sea consecuencia de la extincidn de la
tutela o se deba a otra causa (excusa, remocidn, etc.) que provoque que la tutela
continue con el nombramiento de una nueva tutora. Si los cargos de tutela de la persona
y de los bienes corresponden a personas distintas solamente debe rendir cuentas el tutor
o tutora de los bienes. Por el contrario, en caso de tutela conjunta sin funciones divididas
habran de rendir cuentas todas las personas tutoras, cada una del dmbito de gestion que
le fue encomendado.

>4 Aunque algunos autores consideran que el ambito de la redicién final de las cuentas abarca también los
aspectos personales de la tutela. Vid. Marta ORDAS ALONSO, «Comentario al art. 232», Ob. Cit, p. 443.
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Si el cese en el cargo se produce por muerte o declaraciéon de fallecimiento de la persona
tutora, la cuenta habrdn de rendirla sus causahabientes y si se produce por extincion de
la persona juridica, corresponderad a sus liquidadores.

Con la aprobacion de la cuenta final cesan las prohibiciones de recibir liberalidades de la
persona tutelada y sus causahabientes y la de transmisidon entre los patrimonios de la
tutora y la tutelada (art. 226 CC) y devienen eficaces las disposiciones testamentarias de
la tutelada en favor de la tutora (art. 753 CC).

Conforme el art. 43 LJV, serd competente para la aprobacion de la cuenta general de la
tutela el érgano judicial que haya conocido del expediente de tutela, siempre que la
persona menor resida en la misma circunscripcion. En caso contrario, sera preciso que
se pida testimonio completo del expediente al Juzgado que anteriormente conocié del
mismo, el cual lo remitird en los diez dias siguientes a la solicitud. Antes de resolver sobre
la aprobacién de la cuenta, la autoridad judicial oird también, en su caso, al nuevo tutor
y a la persona que hubiera estado sometida a tutela o a sus herederos (parece que
ademas de a la persona tutelada) (arts. 232.3 CCy 51 LJV).

Aunque no se especifica en la ley, hay que entender que estan legitimadas para exigir la
rendicién de cuentas, cuando la tutora no cumple voluntariamente, la persona tutelada
o sus herederas y también la nueva tutora que, en su caso, sustituya la cesada.

El plazo para rendir cuentas es de tres meses desde que se produce el cese del cargo para
cumplir con su obligacién, aunque la autoridad judicial puede prorrogarlo por el tiempo
necesario cuando aprecie justa causa para ello (arts. 232CCy 51.4 LJV). Transcurrido este
plazo, se inicia el cdmputo de los cinco afos de prescripcion de la accion para exigir la
rendicion de cuentas

La rendicidén final de cuentas contendra todas las gestiones y actos de naturaleza
patrimonial realizados por la persona tutora como representante de la tutelada. Incluird
un inventario con ingresos y gastos que se acompafiara con los documentos justificativos
pertinentes, aunque podran utilizarse también otros medios de prueba que acrediten las
actuaciones realizadas. No es necesario justificar los gastos de escasa importancia en
relacion al patrimonio administrado.

En todo caso, la aprobacidn judicial de las cuentas no limita el ejercicio de las acciones
gue puedan corresponder a las personas tutoras y tuteladas (art. 232 in fine CC i 51.5
LJV). La aprobacion judicial se circunscribe a las operaciones contables efectuadas por la
tutora y no prejuzga la correccidn del resto de actuaciones, por lo que deja a salvo las
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acciones dirigidas al resarcimiento de los dafios y perjuicios que puedan haber sufrido la
tutora o la tutelada como consecuencia de la relacién de tutela (arts. 230y 234 CC); asi
como las que corresponden a la tutora para el reembolso de los gastos o cantidades
anticipadas o la reclamacién de la retribucidn fijada (art. 229 CC).

Los gastos necesarios que comporte la rendicién de cuentas seran a cargo del patrimonio
de la persona tutelada, conforme establece el art. 233 CC. Por la situacién del precepto
cabe interpretar que se refiere a los gastos provocados por la rendicion de la cuenta
general de la tutela, si bien el resto de gastos justificados (entre otros los provocados por
las rendiciones de cuentas anuales) también seran a cargo de dicho patrimonio,
conforme el art. 229 CC. Debe tratarse de gastos necesarios, de modo que los que no
tienen este caracter, asi los que podrian haberse evitado, serdn a cargo de la persona
tutora.

El saldo de la cuenta general que presenta la persona tutora puede consistir en un saldo
favorable a esta o, por el contrario, en un saldo favorable a la persona tutelada. En todo
caso, la norma busca evitar que se demore el cumplimiento de las obligaciones de hacer
efectivos los créditos que se derivan de la aprobacién de las cuentas. Para ello dispone
la obligacién de abonar intereses legales, a modo de indemnizacion de los dafios y
perjuicios por el retraso en el cumplimiento, aunque prevé un trato mas favorable para
la persona tutelada con base en el principio de su mayor beneficio. Asi:

Para el caso de que el saldo sea a favor de la persona tutora -que resulte acreedora de la
tutelada-, el interés legal devengard desde el requerimiento para el pago, previa
restitucion de los bienes a su titular. Lo que significa que para que la deuda devengue
interés legal, la persona tutora debe haber cumplido previamente con su obligacion de
restituir los bienes de la tutelada. Y debe requerir para el pago a la tutelada para que
esta incurra en mora, asi que la mora no es automatica. Ademas, la exigencia previa de
la entrega de los bienes elimina la posibilidad de un derecho de retencidon sobre los
mismos por parte de la persona tutora hasta el cobro de su deuda.

Si el saldo de la cuenta general es contra la persona tutora -que resulta deudora de la
tutelada-, el interés legal devengara una vez transcurridos tres meses de la aprobacién
de la cuenta. En este caso, la mora si es automatica y no precisa el requerimiento de
pago por parte de la persona tutelada.

Sorprende en este ultimo caso, que se establezca el plazo de los tres meses desde la

aprobacidén de la cuenta para el devengo de los intereses legales en contra de la persona
tutora. Este plazo ha sido introducido por la Ley 8/2021 y no se preveia en el derogado

Revista de Derecho Civil, vol. X, num.3 (abril-junio, 2023), Ensayos, pp. 41-113



110 JUDITH SOLE RESINA

art. 285 CC. Probablemente lo que busca es que la mora automdtica no tenga como
efecto precisamente el contrario del pretendido, esto es, el retraso de la rendicién de
cuentas; la persona tutora espera hasta el final del plazo de los tres meses del que
dispone para rendir cuentas para retrasar el maximo el pago y evitar los intereses legales
qgue se devengan si la cuenta se aprueba antes de dicho plazo. Sin embargo, si esta era
la intencidn, lo coherente habria sido disponer que el interés legal devengara una vez
transcurridos los tres meses del cese del tutor o tutora (fecha limite de la presentaciéon
de la cuenta) y no una vez transcurridos los tres meses de la aprobacién de la cuenta.
Con la actual redaccién sigue conviniendo al tutor o tutora agotar el plazo legal de los
tres meses para la rendicién de cuentas.

12. LA RESPONSABILIDAD DE LA PERSONA TUTORA

La persona tutora responde por los dafios que cause su actuacion a la tutelada. Esta regla
ha sido introducida en el art. 234 CC por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se
reforma la legislacidn civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica, de forma paralela a la que consagra la responsabilidad
de la persona curadora en términos similares el art. 294 CC.

La responsabilidad de |la persona tutora deriva del incumplimiento o el cumplimiento
negligente de sus obligaciones que causa dafos a la persona menor y es la sancién que
prevé el ordenamiento juridico a la falta de la diligencia exigida a quien detenta las
funciones tutelares. Es consecuencia de la vulneracién del principio del beneficio de la
persona menor que exige que todas las actuaciones que se lleven a cabo en el ejercicio
de la tutela respondan al interés de la persona menor y a la proteccién de sus derechos,
atendidas las circunstancias del caso concreto.

Concretamente, esta accién se dirige a resarcir los dafios ocasionados a la persona
tutelada por el incumplimiento o el cumplimiento negligente de las obligaciones
recogidas en el art. 228 CC; el incumplimiento o cumplimiento negligente de la obligacién
de rendir la cuenta general conforme al art. 232 CC; la mora en el pago del saldo deudor
de las cuentas finales conforme el art. 233 CC; o de la contravencion de alguna de las
prohibiciones dispuestas en el art. 226 CC>>.

> En orden a la naturaleza de la responsabilidad de la persona tutora por los dafios causados por su
actuacion, la STS 304/2021, de 12 de mayo, precisa que «no estamos en el ambito de aplicacion del art.
1902 CC,sinoeneldelos arts. 1101 yss. CC, que no se limitan a la responsabilidad que nace de contrato,
sino que se refieren a los dafos y perjuicios causados por "los que en el cumplimiento de sus obligaciones
incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren el tenor de
aquéllas"».
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El hecho que da lugar a responsabilidad, como se ha visto, puede ser a la vez una causa
de remocidn (arts. 224, 278 CC). También puede constituir el ilicito penal tipificado en el
art. 226 CP.

Es preciso recordar aqui que la aprobacion judicial de la cuenta final no impide el ejercicio
de esta accion de responsabilidad contra la persona tutora. En este sentido se expresa el
art. 232.4 CC.

La legitimacion para el ejercicio de la accidn de responsabilidad corresponde, en caso de
cese de la persona tutora, a la propia persona menor cuando alcance la mayoria de edad
0 antes a su nueva representante legal; y si la tutela se extingue por el fallecimiento de
la tutelada, también sus herederos o herederas.

El proceso por el que deben reclamarse los dainos y perjuicios provocados por el ejercicio
de la tutela es el que corresponda por razén de la cuantia. Y el plazo de prescripcién de
la accion se establece en tres afios contados desde la rendiciéon final de cuentas (art.
234.2 CC).

BIBLIOGRAFIA

ALVAREZ ALVAREZ, H,

- «Comentario a los articulos 211 a 224 y 231 a 234 del Cédigo Civil», en GUILARTE
MARTIN CALERO, C. (Dir.), Comentarios a la Ley 8/2021, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, Cizur Menor: Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra, 2021.

- «Los menores de edad tras la reforma del Cddigo Civil en materia de
discapacidad: especial referencia a la tutela y la guarda de hecho». Revista
Juridica del Notariado, nim. 112, enero-junio 2021, pags. 499-555.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario a los arts. 239, 242, 271.1 y 303 1 306CC» en
AMOROS GUARDIOLA, M.- BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R (Coord.), Comentarios a la reforma de
nacionalidad y tutela, Tecnos, Madrid, 1986.

BERROCAL LANZAROT, A.l., «El régimen de la tutela tras la Ley 8/2021, de 2 de junio», Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, N2 791, 2002, pags. 1673 a 1735.

CANIZARES LASO, A., DE PABLO CONTRERAS, P., ORDUNA MORENO, J. Y VALPUESTA FERNANDEZ, R.
(Dirs.), Cdédigo Civil Comentado, Vol. |, Civitas Thomson Reuters, Madrid, 2008.

CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. Y GARCIA MAYO, M. (Dirs.), Un nuevo orden juridico para las
personas con discapacidad, Wolters Kluwer, Madrid, 2021.

Revista de Derecho Civil, vol. X, num.3 (abril-junio, 2023), Ensayos, pp. 41-113



112 JUDITH SOLE RESINA

CUENA CAsAs, M. «Comentario a los articulos 215 a 221 y 259 a 285 CC», en Comentarios
al Cédigo Civil, 22 ed., Bosch, Barcelona, 2004.

GARCIA CANTERO, G., «El nuevo régimen de la tutela», Anales de la Academia Matritense
del Notariado, Tomo 26, 1985, pags. 405-442.

GARCiA GARNICA, M.C., «Comentario a los arts. 215 a 233 CC», en Comentarios al Cédigo
Civil, T. Il, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.

GARCiA PEREZ, R., «La tutela dual de los abuelos. Una nueva excepcion al principio de
unipersonalidad en la tutela», Actualidad Civil, ndm. 4, 1997, p. 1103-1115.

GARCiA RuBlO, MPp.; MORO ALMARAZ, M. (Dirs.), Comentario articulado a la reforma civil y
procesal en materia de discapacidad, Civitas, Madrid, 2022

GOMEz OLIVEROS, J.M., «Comentarios a la Ley 13/1983, de 24 de octubre», Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, Aho n2 60, N2 565, 1984, p. 1407-1448.

GUILARTE MARTIN-CALERO, C., La curatela en el nuevo sistema de capacidad graduable,
McGrawHill, Madrid, 1997.

GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (Dir.) Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la
legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, Aranzadi, Pamplona 2021.

HUALDE SANCHEZ, J., «Comentario a los arts. 243 a 251.1 CC» en AMOROS GUARDIOLA M.-
BERcoOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R (Coord.), Comentarios a la reforma de nacionalidad y tutela,
Tecnos, Madrid, 1986.

LETE DEL Rio, J.M., «Comentario a los articulos 215 a 313 CC» en Comentarios al Cddigo
Civil y Compilaciones forales, T.lll, 22 ed. Edersa, Madrid, 1985.

LoPEZ AZCONA, A., «Luces y sombras del nuevo marco juridico en materia de acogimiento
y adopcidon de menores: a propdsito de la Ley Organica 8/2015 y la Ley 26/2015 de
modificaciéon del sistema de proteccién a la infancia y adolescencia», Boletin del
Ministerio de Justicia, Aio LXX, n.2 2185, enero 2016, pp. 3-89.

MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., «En torno al nuevo articulo 220 del Cddigo Civil», Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, N2 257, 4 (octubre), 1984, p. 501-516

MAYOR DEL Hovo, M.V., «Comentario a los articulos 199 a 210 del Cédigo Civil», en C.
Guilarte MARTIN-CALERO (Dir.), Comentarios a la Ley 8/2021, por la que se reforma la
legislacidn civil y procesal en materia de discapacidad, Cizur Menor: Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2021.

NAVARRO MENDIZABAL, |.A., «Comentario a los articulos 222 a 258 CC», en Comentarios al
Codigo Civil, 22 ed., Bosch, Barcelona, 2004.

NORIEGA RODRIGUEZ, L., «Riesgo, desamparo y guarda: su regulacién tras la reforma
legislativa del sistema de proteccién a la infancia y adolescencia», en Anuario de Derecho
Civil, tomo LXXI, 2018, fasc. |, p. 111-152.

Revista de Derecho Civil, vol. X, num. 3 (abril-junio, 2023), Ensayos, pp. 41-113



LA TUTELA DE LAS PERSONAS MENORES DESPUES DE LA LEY 8/2021, DE 2 DE JUNIO 113

ORDAS ALONSO, M., «Comentario a los articulos 199 a 234 del Cdédigo Civil», en BERCOVITZ
RobpRiGUEZ-CANO, R. (coord.) Comentarios al Cédigo Civil, Cizur Menor: Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2021.

PARRA LUCAN, M.A., «Minoria de edad», en M2 del Carmen GETE-ALONSO Y CALERA (Dir.),
Judith SOLE RESINA (Coord.), Tratado de Derecho de la Persona Fisica, T.1, Civitas, p. 579-
641.

Pous DE LA FLOR, M.P. Y TEJEDOR MuNOz, L. (Coords.), «Proteccion juridica del menor»,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2022.

RoGEL VIDE, C., «Comentario a los articulos 222 a 233 CC» en Comentarios al Codigo Civil,
T.l, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991

SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B., «Comentario a los articulos 225 a 230 del Cédigo Civil», en
GUILARTE MARTIN-CALERO, C. (Dir.), Comentarios a la Ley 8/2021, por la que se reforma la
legislacidn civil y procesal en materia de discapacidad, Cizur Menor: Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2021.

SERRANO ALONSO, E., «Comentario a los articulos 222 a 285CC» en Comentario del Cédigo
Civil, T.ll, 22 ed. Bosch, Barcelona, 2004.

SERRANO CHAMORRO, M. E., «Actos sujetos a autorizaciones y prohibiciones por las
personas que ejercen cargos tutelares o medidas de apoyo», Actualidad Civil, nimero
94, enero-marzo, 2022, pags. 39-60.

URENA MARTINEZ, M., «Novedades mas significativas en el Cédigo Civil en materia de
menores tras la entrada en vigor de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del
sistema de proteccién a la infancia y adolescencia», Revista CESCO de Derecho de
Consumo, n.2 15, 2015, pp. 145-148.

VENTOSO ESCRIBANO, A., La reforma de la tutela, Colex, Madrid, 1985.

Fecha de recepcién: 06.02.2023

Fecha de aceptacion: 30.06.2023

Revista de Derecho Civil, vol. X, num.3 (abril-junio, 2023), Ensayos, pp. 41-113



