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Resumen

Este trabajo de Fin de grado tiene por objeto llevar a cabo un andlisis de las instituciones
de proteccion enunciadas en el Cédigo Civil, comparandolas con la regulacion acerca de
estas formulada en el Anteproyecto de Ley de reforma de Cddigo Civil en materia de

discapacidad.

Se analizan entonces los principales medios de proteccion del CC para menores y
discapacitados, que son la patria potestad, tutela, la curatela, la guarda de hecho y el
defensor judicial; y se sefialaran las diferencias mas importantes entre el texto vigente y

la propuesta de reforma llevada a cabo en el anteproyecto.

Se hard especial énfasis en la proteccion de los discapacitados, ya que es en este ambito,

en el que se producen las mayores modificaciones.

Palabras clave: Convencion 2006 sobre los derechos de las personas con discapacidad,

tutela, curatela, patria potestad, guarda de hecho, defensor judicial.

Abstract:

The purpose of this Degree project is to carry out an in-depth analysis of the protection
institutions set forth in the Civil Code, comparing them with the regulations on them

formulated in the Draft Law on the Reform of the Civil Code in the area of disability.

It will then analyze the main means of protection of the CC for minors and the disabled,
which are parental authority, guardianship, guardianship, de facto guardianship and the
judicial defender; and indicate the most important differences between the current text

and the reform proposal carried out in the preliminary draft.

Special emphasis will be placed on the protection of the disabled, since it is in this area

that the greatest changes have taken place.

Key words: 2006 Convention on rights of persons with disabilities, guardianship,

conservatorship, parental authority, guardianship in fact, judicial defender.



ABREVIATURAS

ACC Anteproyecto de ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal

en materia de discapacidad

CC Cadigo Civil de 1889

CP Cadigo Penal

LIV Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria
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1. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto el analisis y valoracion del régimen de patria potestad e
instituciones tutelares existente en el Derecho espafiol; asi como su revision legal. Debido
principalmente a la reciente redaccion de un anteproyecto de Ley por la que se reforma
la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, en la que se pretende modificar
tanto la patria potestad, como la tutela y curatela, especialmente en relacion a los
discapacitados; este tema se ha convertido en un tema de candente actualidad y que
suscita cierta controversia doctrinal y mucho interés en las organizaciones de la sociedad
civil cuya finalidad es la proteccion de los discapacitados_Con esta reforma, se pretende
reestructurar estas instituciones en cuanto al sujeto protegido; quedando la patria potestad
y la tutela, como instituciones exclusivamente al servicio de los menores, y destinando la
figura de la curatela a las personas con discapacidad. La pregunta que se plantea es: ¢Es

esta forma de estructuracion razonable?

La realidad es, que en torno a este asunto, existen una gran diversidad de posturas y
opiniones, que dependen mayoritariamente del sentido de la familia, y de la relacion
paterno-filial que subyace entre los progenitores y sus descendientes. Y seran estas

posturas las que seran posteriormente analizadas y comentadas.

Para llevar a cabo este estudio, se utilizara un método positivista, con elementos de
analisis de politica legislativa y un método historico respecto de los antecedentes con

aspectos legales.

Se analizara la normativa vigente en Espafia sobre la patria potestad y las instituciones
tutelares, que se comparara con aquella normativa prevista en el anteproyecto por el que

se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad.

En lo que se refiere a la estructura del trabajo, en primer lugar, plantearemos la situacion
de la legislacién actual. En segundo lugar, mencionaremos las principales caracteristicas
del nuevo anteproyecto. Y, por ultimo, llevaremos a cabo una comparacion de la
normativa establecida en el actual CC y el nuevo anteproyecto, relativa a la patria potestad

e instituciones tutelares.



2. REDACCION ACTUAL DEL CC

Actualmente, nuestro Codigo Civil, tiene previstas una serie de instituciones que se
encargan de proteger a los menores de edad o discapacitados; y que podemos encontrar
en el titulo X del Libro Primero del CC. Hay casos en los que se trata de medidas de
proteccidn continuas; y otros casos en los cuales estas medidas de proteccidn, solo entran

en juego cuando se dan determinadas circunstancias concretas.

Asi, un nifio, durante el periodo de su minoria de edad y hasta el momento de su
emancipacion, bien por que alcanza la mayoria de edad o bien por alguna de las
circunstancias previstas en el Codigo Civil; se encuentran protegidos por sus padres.
Nuestro CC concede determinadas facultades a éstos, que tienen su base en la relacion
juridica paterno filial que subyace entre estos. Este conjunto de facultades, cominmente
denominadas patria potestad, tienen como fin ultimo proteger a los hijos, tanto en el
ambito personal como en el &mbito patrimonial. Es importante mencionar, que para contar
con el respaldo de nuestro ordenamiento juridico, dichas facultades se deberan de ejercer

siempre y en todo caso, anteponiendo el beneficio e interés de los hijos.

Sin embargo, en determinadas ocasiones esta proteccidn resulta ineficiente e inefectiva;
y por ello, nuestro ordenamiento tiene previsto un segundo nivel de proteccion, para
aquellos casos en los que este primer nivel de proteccion no fuera posible por distintas
razones. Estas instituciones, tal y como establece el articulo 215 del CC, son la tutela, la
curatela y el defensor judicial, que estan expresamente destinadas a “La guarda o
proteccion de la persona y bienes o solamente de la persona o de los bienes de los

menores 0 incapacitados.

Ademas de estas tres instituciones, nos encontramos con la patria potestad prorrogada o
rehabilitada, para aquellos casos en los que las personas discapacitadas alcanzan la
mayoria de edad, pero siguen necesitando cierta proteccion por parte de sus progenitores;

y la llamada guarda de hecho.

Por ultimo, también se puede dar el caso, de que, aun existiendo estos dos niveles de
proteccion, los instrumentos juridicos existentes produzcan situaciones de desamparo o

riesgo para el menor o incapacitado. Para estos casos nuestro CC establece la existencia



de las llamadas tutela y guarda administrativas; que no seran objeto de analisis en el

presente trabajo.

Estas figuras fueron objeto de reforma en la ley 13/1983 de reforma del Codigo Civil en
materia de tutela, que transformo el modelo de “tutela de familia” en un modelo de tutela
de autoridad, por el cual se coloca esta institucién bajo el control de la autoridad judicial.
Antiguamente al suponer que los padres iban a ejercer sus funciones correctamente, no
se establecié ningun tipo de control, sin embargo, esta concepcién cambia y se hace
necesaria el establecimiento de cierta vigilancia. Asimismo, con esta reforma se introduce
la figura de la curatela, que no figuraba en el ordenamiento como figura autonoma; y se
produce una aclaracion en torno a la figura de la guarda de hecho. En cuanto al defensor
judicial, se trata de un medio de proteccién que ya estaba previsto en el anterior
ordenamiento para los casos en los que se produjeran determinados conflictos de
intereses. Sin embargo, con la reforma de 1983, esta figura pasa a proteger también a las
personas necesitadas de proteccion, en otro tipo de situaciones; es decir, la reforma

extiende el ejercicio de esta figura a otros casos que no estaban previstos anteriormente.*

! Garcia Presas, 1., “El Derecho de familia en Espafia desde las tltimas reformas del Codigo Civil”,
Universidad de A Corufia, pp.249-250.



3. ANTEPROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO CIVIL EN MATERIA DE

DISCAPACIDAD

Como ya se menciond al comienzo de este trabajo, estas figuras de las que hemos estado
hablando; estdn empezando a cobrar una singular importancia recientemente, gracias a la
puesta en marcha del anteproyecto de reforma del Cddigo Civil, en materia de
discapacidad. El objetivo principal de dicho anteproyecto, es adaptar nuestra legislacion
a la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad hecha
en Nueva York en diciembre de 2006, que constituye probablemente uno de los hitos mas

relevantes en esta materia.

El interés y la preocupacién por la proteccion de las personas con cierta discapacidad, ha
ido incrementando a lo largo del siglo XX, aunque dicha preocupacién ha aumentando
especialmente en las dos Gltimas décadas. A lo largo de los afios se han ido llevando a
cabo ciertos programas e iniciativas, tanto a nivel mundial: “Programa de Accion
Mundial para personas con discapacidad y el Decenio de Naciones Unidas para
personas con discapacidad (1983-1992)” que se encargaria de sentar las bases de todas
las acciones sociales y politicas que se llevarian a cabo con posterioridad en todo el
mundo; como a nivel europeo: “E! Plan de Accion para Personas con Discapacidad”™ 0

“El Plan Nacional de Accion para el Empleo®”.

En este contexto, se aprob6 en 2006 la “La Convencion sobre los derechos de las

personas con discapacidad” de la ONU, que hemos mencionado anteriormente.

2 Flores Martos, R., Graus, M., y Gémez Gonzélez, E. “Formacioén profesional y transicién al empleo de
los jovenes con discapacidad”, Equipo de Investigacion Sociologica. Ministerio de trabajo y asuntos
sociales, 2003, pp.5 (disponible en http://sid.usal.es/idocs/f8/fdo6523/fptransicionescempleopcd.pdf;
ultima consulta 4/03/2019)

3 Ibidem pp.6


http://sid.usal.es/idocs/F8/FDO6523/fptransicionescempleopcd.pdf

Estas acciones y movimientos, tuvieron un gran impacto también en la vision de la
sociedad, la cudl pasa de considerar a estas personas como seres totalmente dependientes
e incapaces, a considerarlas como personas autosuficientes y capaces, “que cuentan con
habilidades, competencias, recursos y potencialidades suficientes, si se le brindan los

apoyos necesarios*”.

Y asi, tras la aprobacion de la referida Convencion se empieza a tomar conciencia en
Espafia de la necesidad de llevar a cabo una serie de modificaciones en la legislacion,
considerada hoy en dia como excesivamente paternalista, lo que promueve la
dependencia total de estas personas y fomenta las conductas de discriminacion social y

laboral®.

Por ello, este anteproyecto cambia la estructura de las instituciones de proteccion que
podemos encontrar en el ordenamiento juridico, y que mencionabamos en el epigrafe

anterior.

Cabe resaltar que, ya en su dia, con la entrada en vigor de la Convencidn, se reformaron
determinadas leyes con el objetivo de acercar lo maximo posible nuestro ordenamiento a
la Convencidn; ya que, en muchos casos, resultaban hasta incompatibles. Ejemplos de
estas leyes reformadoras son la ley 26/2011 de adaptacion de normativa a la Convencion

Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad®; la Ley 15/2015 de

4 Gil, 1., “Qué es la discapacidad. Concepto y evolucion historica”, Fundacion Addeco, (disponible en
https://fundacionadecco.org/blog/blog/que-es-la-discapacidad-evolucion-historica/, dltima  consulta
7/04/2019)

5 Idem

6 Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencién Internacional sobre los Derechos

de las Personas con Discapacidad (BOE 3 de agosto de 2011).
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https://fundacionadecco.org/blog/blog/que-es-la-discapacidad-evolucion-historica/

2 de julio de Jurisdiccion Voluntaria’; y la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la
que se modifica la Ley organica 10/1995 del Cédigo penal®. Sin embargo, parece que
dicha adaptacion se ha considerado como insuficiente, ya que todo lo relacionado con las
discapacidades intelectuales, habia quedado sin regular. Esto es, en palabras del
Consejero de Estado Antonio Pau, las discapacidades de “las personas con alteraciones
intelectuales que inciden en la formacion de una voluntad plenamente consciente y

libre.”®

Esta convencion predica principalmente la igualdad en derechos de todas las personas,
con independencia de las posibles discapacidades que cada uno pudiera tener; y asi,
busca, entre otras cosas, conseguir solucionar los problemas de integracién que estas
personas pudieran sufrir. La convencion busca “promover, proteger y asegurar el pleno
goce y en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad.”'° Por tanto, todos tenemos la
misma capacidad juridica, sin embargo; las personas con discapacidad pueden tener
determinadas dificultades para ejercitar esta capacidad, y esto es lo que cominmente
denominamos como: capacidad de obrar. Y es por esto por lo que, en ocasiones, necesitan
determinados apoyos, para conseguir el pleno ejercicio de sus capacidades; pero siempre
tratando de evitar cualquier tipo discriminacion. En esta linea, la Convencion también

obliga a los Estados parte a “adoptar medidas pertinentes para proporcionar acceso a

" Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (BOE 3 de julio de 2015)

8 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo penal (BOE 31 de marzo de 2015).

9 Pau, A., “De la incapacitacion al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad intelectual en el codigo

civil”, Revista de Derecho Civil, vol. V, num. 3, 2018, pp. 6-7.

10 Instrumento de Ratificacién de la Convencion sobre los Derechos de las personas con discapacidad,

hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. (BOE n. 96, de 21 abril de 2008).
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las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su

capacidad juridica”.

Estos apoyos de los que hablamos son actualmente la tutela, la curatela, la guarda de
hecho y el defensor judicial; pero el nuevo anteproyecto, procura cambiar completamente
la estructura de las instituciones de proteccion; delimitando de forma estricta que figuras
se destinaran al apoyo y asistencia de los menores de edad; y cuales a las personas con

discapacidad. Estas figuras hasta ahora, servian para ambos dos.

Lo que se pretende con este anteproyecto, basandonos en la Exposicién de motivos del
Anteproyecto de Ley, es reformar toda la regulacidn en materia de personas con
discapacidad, de tal manera que éstas tengan un papel mas activo/autbnomo en la toma
de sus propias decisiones; y de esta forma, no sean meros titulares de derechos que otras
personas ejercitaran por ellos, sino auténticos ejercitantes de los derechos que les han sido

concedidos por el hecho de ser personas, y por tanto, tener una dignidad?*.

Toda esta modificacion de la estructura de estas instituciones tiene su origen, en el cambio
que ha sufrido en los ultimos afios el concepto de discapacidad. Y este cambio, se debe
principalmente, a la referida Convencion. Se esta tratando de dar un vuelco, pasando de
un modelo basado en la discapacidad como una enfermedad; a un modelo en el cual el
principal objetivo es integrar en nuestra sociedad, de la forma mas natural posible, a todas
esas personas que sufren de alguna minusvalia. Los mayores problemas relacionados con
esta integracion, los hemos encontrado siempre en el d&mbito de las incapacidades
intelectuales, lo cual siempre han sido vistas como un problema para la sociedad, cuya
solucion mas eficiente era la exclusion y marginacion. Pero no se trataba solo de una

vision, sino que la normativa legal acompafiaba, permitiendo el internamiento de estas

11 Exposicion de motivos del Anteproyecto de ley por la que se reforma la legislacién civil y procesal en

materia de discapacidad, de julio-septiembre de 2018. Revista de Derecho Civil. vol. V, nim. 3, pp. 247-
250

12



personas en muchos casos, sin necesidad de contar con unos requisitos especificos y
justos. Esta visién, por supuesto que ha cambiado; al igual que las normas legales. Sin
embargo, de lo que todavia no hemos conseguido deshacernos, es de esa tendencia a la

marginacion*?.

Ademas, otra de las razones para querer dar una mayor independencia y autonomia a las
personas con discapacidad, responde al hecho de que la educacion y posibilidades de estas
personas, han ido cambiando a lo largo de los afios. Hoy en dia, las personas con
discapacidad reciben una buena formacion, y muchos de ellos son capaces de introducirse
ademas en el mundo laboral. Este es un un aspecto fundamental para la integracion de
estas personas en la sociedad, ya que el trabajo contribuye a favorecer la autonomia no

solo laboral, sino también personal y social.*?

Es importante destacar, que dicho anteproyecto esta suscitando/ esta conduciendo al
levantamiento de un variado elenco de opiniones; siendo este un tema muy delicado y por
tanto, dificil de tratar. No nos cabe ninguna duda de que todas las personas, por mas o
menos discapacidad que tengamos, somos iguales en derechos, y asi lo predica nuestra
constitucion en su articulo 14: ““Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razon de (...) o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social”,si endo este ademas uno de sus principios
fundamentales. Sin embargo, nos podemos encontrar ante ocasiones en las cuales ciertas

personas necesitan un apoyo, o asistencia para tomar sus decisiones.

Se pretende con este anteproyecto, como ya adelantdbamos antes, un cambio en el sistema
vigente, que pasaria de un modelo en el cual se sustituye la voluntad de la persona con
discapacidad, por la de su representante (asumiendo que éste debe de actuar siempre en

beneficio e interés de la persona incapacitada); “por otro basado en el respeto a la

12 Pau, A., “De la incapacitacion al apoyo... cit. pp. 6-7

13 Flores Martos, R., Graus, M., y Gémez Gonzélez, E. “Formacion profesional y transicion...” cit. pp.1.

13



voluntad y preferencias de la persona, quien, como regla general, sera la encargada de
tomar sus propias decisiones.”. Y en palabras del consejero de Estado Antonio Pau,
Presidente de la seccion de lo civil en materia de codificacidn, cuando esa voluntad y
preferencias de la persona no estén del todo formadas, serd necesario contribuir a su
formacion'®, de modo que esa persona pueda tener una determinada personalidad, con sus
propios deseos y preferencias. Si hasta ahora se han tomado las decisiones “en interés”
de la persona con discapacidad, con el anteproyecto se pretende que la voluntad de la
persona adquiera una mayor relevancia a la hora de tomar las decisiones; colocandose por
encima del interés y buscando respetar ésta al maximo siempre. Especialistas del derecho,
como Antonio Pau, defienden completamente esta postura, predicando que aquellos
ordenamientos que priorizan el interés, antes que la voluntad, no se encuentran en lo
cierto; ya que siempre debe de predominar la autonomia de las personas. Solo en caso de
que esta autonomia o voluntad no pudiera ser identificada o plasmada de forma correcta,

recurririamos al interés.6

Sin embargo, aunque ya hemos visto que siempre primara la voluntad del discapacitado
frente al interés de éste, la Convencion hace especial énfasis en la “supremacia del interés
de la persona con discapacidad” cuando nos referimos a su relacion con terceros;
concepto muy distinto a los anteriores. Esto quiere decir, que cuando se pudiera producir
un conflicto entre los intereses de una persona con discapacidad, y los intereses de una
persona sin discapacidad; deberan de primar siempre los intereses del primero, por su

caracter mas vulnerable.r” Pero no por este caracter mas vulnerable, deberian de verse las

14 Anteproyecto de ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, de
julio-septiembre de 2018. Revista de Derecho Civil. vol. V, nim. 3. Documenta, pp. 247-310

15 pau, A., “De la incapacitacion al apoyo...” cit. pp. 8-9.

16 Ibidem pp. 9-10.

17 1dem
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personas con discapacidad como un colectivo apartado, distinto en nuestra sociedad; sino
que simplemente deben de precisar de una serie de apoyos y técnicas de proteccidn, para
poder ejercitar sus derechos de la forma mas efectiva posible, y asi, poder también

participar activamente en la sociedad.

Esta mayor proteccion hacia las personas con discapacidad, podemos apreciarla también
en el Codigo Penal, en el delito de coaccidn. Los articulos 172 y 183 CP establecen que
los delitos de coaccion leves, se convertirdn en delitos de coaccion graves, en aquellos

casos en los que el destinatario sea una persona con discapacidad.

Después de todo esto, queda claro, en palabras de PALLARES NEILA, J., que lareforma
es necesaria'®. Y asi lo corrobora también el notario Ramon Corral Beneyto: “Las normas
de nuestro ordenamiento juridico en materia de discapacidad son insuficientes, ya que
no se aborda la respuesta que la sociedad debe dar a las personas con discapacidad
para que puedan ejercer la totalidad de los derechos que les corresponden”®®. A las

personas con discapacidad les corresponden los mismos derechos que al resto.

Para conseguir este cambio del que hemos estado hablando, el anteproyecto propone una
regulacion separada para los menores y los discapacitados. Asi, a la proteccion de los
menores de edad se destinaria la figura de la tutela; mientras que para la asistencia de los
discapacitados se utilizara la curatela, la cual es, ademas, objeto de ampliacién y reforma

en este anteproyecto.

18 Pallarés Neila, J., “La revision de las sentencias dictadas en el nuevo procedimiento de provision de
apoyos”, Revista de Derecho Civil, vol. V, nam. 3, 2018, pp. 153-171.

19 Corral Beneyto, R., “La proteccion de las personas con discapacidad en el Derecho Espafiol”, El notario

del siglo XXI, ntm.48, 2013.
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Se pretende dar un tratamiento distinto a los menores e incapacitados; que habian sido
considerados como iguales hasta el momento. Y esto es debido a que son colectivos

completamente diferentes, con distintas necesidades.

Por dltimo, en cuanto a la estructura de estas figuras, cabe decir que el nuevo
anteproyecto, introduce un titulo denominado “De las medidas de apoyo a las personas
con discapacidad "?°. Este capitulo, incluira la regulacion de todas aquellas medidas de
asistencia necesarias para lograr siempre el mayor interés de las personas con
discapacidad; como ya hemos mencionado anteriormente, tratando de que prime su

voluntad por encima de su interés.

20 Anteproyecto de ley por la que se reforma la legislacién civil y procesal en materia de discapacidad, de

julio-septiembre de 2018. Revista de Derecho Civil. vol. V, nim. 3. Documenta, pp. 247-310.
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4. COMPARACION DE LA REGULACION DE LAS INSTITUCIONES DE PROTECCION

EN LA REDACCION ACTUAL DEL CC Y EN EL ANTEPROYECTO

En este apartado, pasaremos a analizar mas profundamente, los cambios que propone el
anteproyecto a nuestra legislacion actual, en las instituciones de la patria potestad, la
tutela y la curatela. Se explicaran las principales reformas que se establecen para estas
instituciones, asi como las principales ventajas o inconvenientes que estas pudieran

conllevar.

Debemos comenzar diciendo, que dicha reserva se estructura alrededor de cinco articulos;
el primero modifica el Codigo Civil; el segundo modifica la Ley hipotecaria; el articulo
tercero reforma la ley de enjuiciamiento civil; el articulo cuarto se refiere a la Ley de
Registro Civil; y finalmente el articulo quinto afecta a la Ley de Jurisdiccion voluntaria®?.
En este trabajo, nos centraremos en aquellas modificaciones que afectan al cédigo civil,
es decir, las pertenecientes al articulo primero del anteproyecto. Asi, compararemos la
normativa vigente que ya se establecio al principio de este trabajo; con aquellas normas
promulgadas por el reciente anteproyecto. Sin embargo, hay que mencionar que la
modificacion de determinados articulos del Codigo Civil, en materia de discapacidad;
conllevara inevitablemente la modificacion del resto de las leyes mencionadas

anteriormente.

Esta reforma del CC, es la de mayor trascendencia e impacto; ya que, como ya hemos
mencionado en numerosas ocasiones, proclama un cambio en el sistema, que asentara sus

bases sobre la voluntad y preferencias de las personas con discapacidad.

2L Anteproyecto de ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, de

julio-septiembre de 2018. Revista de Derecho Civil. vol. V, nim. 3. Documenta, pp. 247-310
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4.1 Patria Potestad

4.1.1 Cdadigo civil

a) Definicién

La patria potestad es, segin ALBALADEJO, la institucion juridica que incluye una serie
de facultades ostentadas por los padres, que se encargan de garantizar la buena proteccion
y formacion de sus descendientes??. Esto significa que los padres disponen de una serie
de derechos sobre éstos, asi como una serie de deberes, que son de obligado cumplimiento
para los padres hacia sus hijos. Esta asignacion a los padres, deriva de la relacion paterno-
filial que subyace entre éstos y sus hijos; es decir, del lugar que ocupan los padres en la
vida de los hijos. Por ello, la patria potestad, no podréa ser ejercida por personas diferentes

a los progenitores, ya sea por ambos conjuntamente; o solo por uno de ellos.

Esta figura se encuentra regulada en el Coédigo Civil, concretamente en el articulo 154,

que establece lo siguiente:

Los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores.

La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés de los
hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica

y mental.

Esta funcion comprende los siguientes deberes y facultades: 1.°Velar por ellos, tenerlos
en su compafia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral.

2.°Representarlos y administrar sus bienes. Si los hijos tuvieren suficiente madurez

22 Albaladejo, M., Curso de Derecho Civil, Derecho de familia 1V, Edisofer, Madrid, 2009, pp.280.
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deberan ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten. Los progenitores

podran, en el ejercicio de su funcion, recabar el auxilio de la autoridad.

Tal y como se expone en el articulo, la patria potestad conlleva fundamentalmente deberes
a cargo de los padres; y para que estos deberes puedan ser cumplidos de forma eficaz la

ley otorga facultades a los padres sobre los menores.

Esta se debera de ejercer siempre y en todo caso en beneficio de los hijos; siguiendo el
principio latino de favor filii 23, también conocido como principio de interés superior del
menor, segln el cual siempre debera de primar el interés de éste?*. Asi lo expresa también
nuestra Constitucion en su articulo 39 (3° apartado): “Los padres deben prestar asistencia
de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de

edad y en los demas casos en que legalmente proceda”.

De igual forma, corrobora esto la Sentencia de 24 de abril de 2000, afirmando que:

“La patria potestad es una funcion al servicio de los hijos, que entrafa
fundamentalmente deberes a cargo de los padres, encaminados a prestarles asistencia
de todo orden /...7”.% La sentencia afirma que es una institucion juridica de proteccion,

de educacion, de cuidado, y también funciona como medio para suplir todo tipo de

23 Urbén Llaca, A., “Distintos tipos de guarda y custodia y requisitos jurisprudenciales del Tribunal

Supremo para conseguirlos” (disponible en http://www.zarralugui.net/articulos/225-distintos-tipos-de-

guardia-y-custodia-y-requisitos-jurisprudenciales-del-tribunal-supremo-para-conseguirlos, Gltima consulta
7/04/2019).

24 Ravetllat Ballest¢, 1., “El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del término”, Educatio Siglo

XXI, Vol. 30, nim. 2, 2012, pp. 97

% Sentencia del Tribunal Supremo, de la sala primera de lo Civil, de 24 de abril 415/2000 relativa a la

privacion de la patria potestad.
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incapacidad. Y sobre todo, hace hincapié, en que siempre se defendera de forma

primordial el interés del menor.

b) Titularidad y ejercicio

Ademas, como ya se mencion6 anteriormente, la patria potestad puede ser ejercida, por
ambos progenitores conjuntamente, con independencia de su sexo, o de si se encuentran
0 no casados; o en exclusiva por uno de ellos con el consentimiento del otro. Esta cuestién
aparece regulada en el articulo 156 del Codigo Civil: “La patria potestad se ejercera
conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo de ellos; con el consentimiento
expreso o tacito del otro. Seran validos los actos que realice uno de ellos conforme al

uso social y a las circunstancias o en situaciones de urgente necesidad.”

Dicho esto, normalmente, la patria potestad es ejercida por ambos progenitores. Sin
embargo, potestad conjunta no comporta necesariamente actuacion conjunta ineludible
en todo lo relativo al hijo; pues ello, lejos de representar un beneficio, podria en muchos
entorpecer la toma de decisiones en situaciones de extrema urgencia y necesidad. Esto no
quita que, para tomar este tipo de decisiones, los progenitores estaran siempre y en todo
caso obligados a seguir las pautas legales establecidas a tal efecto, primando siempre el
interés superior del hijo; y en especial, en cuanto a su deber y derecho de orientarlos en
el ejercicio progresivo de sus derechos y garantias, asi como en el cumplimiento de sus
deberes, de forma que contribuya a su desarrollo integral y a su incorporacion a la

ciudadania activa.2®

No obstante, hay casos en los que la patria potestad es ejercida por uno solo de los
progenitores. Entre estos casos, se encuentran aquellos en los que ha sido privada o

excluida la patria potestad a alguno de los padres, que alguno de ellos se encuentre en

% Wills Rivera, L., “La patria potestad en la ley orgénica de proteccion al nifio, nifia y adolescente” en
Lasarte, C. (coord.), Patria potestad, Guarda y Custodia.,\Vol. I, Congreso IDADFE, Madrid, 2011,
Tecnos, S.A., pag. 22.
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situacion de ausencia; o se haya inhabilitado a alguno para llevar a cabo el ejercicio de

esta. Estos casos los comentaremos mas adelante.

Ademaés, es importante destacar que la patria potestad es un derecho completamente
intransferible, ya que corresponde a los progenitores a causa de la relacion paterno-filial

que subyace entre los padres y los hijos.

c) Destinatarios de la patria potestad

La minoria de edad se caracteriza por la plena sumision y dependencia a las personas
titulares de la patria potestad o al tutor. Por lo tanto, este podemos considerarlo como el
Unico supuesto en el que cabe el completo ejercicio de la patria potestad. Esto es asi, ya
gue presuponemos que, tanto los menores emancipados como aquellos que ya hubieran
alcanzado la mayoria de edad, es decir los 18 afios, gozan ya de plena capacidad de obrar,
y, por tanto, de plena capacidad para administrar sus bienes y tomar sus propias
decisiones. Exceptuando de esta plena libertad para obrar aquellos actos especialmente
relevantes, realizados por el menor emancipado, para los que necesitara una autorizacion

especial, ya sea de sus padres, de su tutor... etc.

Sin embargo, lo mencionado anteriormente, no excluye que los menores puedan realizar
una serie de actos con validez juridica, determinados en algunas normas del Codigo Civil,
siempre y cuando, se demuestre que estos gozan de la capacidad y madurez suficiente
como para llevarlos a cabo. La regulacion de estos actos la podemos encontrar en el
articulo 162 del Cdédigo Civil, que establece, que “aunque el ejercicio de la patria
potestad implica la representacion legal de los menores no emancipados; quedaran
excluidos de este ambito, todos los actos : 1°Relativos a derechos de la personalidad u
otros que el menor, de acuerdo con las leyes y sus condiciones de madurez, pueda

realizar por si mismo 2.°Aquellos en que exista conflicto de intereses entre los
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progenitores y el menor 3.° Los relativos a bienes que estén excluidos de la

administracion de los progenitores.”?’

Esta sumisién de la que hablabamos antes, se materializa principalmente en el deber de
obediencia del menor a sus padres y representantes. Por que, ademas de obligaciones, los
progenitores también tendran ciertos derechos sobre sus hijos. Estos deberan de obedecer
a sus padres mientras permanezcan bajo su potestad, y respetarles siempre; asi como
contribuir equitativamente, al levantamiento de las cargas familiares, mientras con ella

convivan. Y asi lo establece el articulo 155 del Cddigo Civil.

Ademas, seguiran bajo la patria potestad, aquellos mayores de edad que hubieran sido
declarados como incapaces por sentencia judicial; constituyéndose lo que conocemos
como patria potestad prorrogada. Y en el caso de que el hijo en cuestion, estuviera
viviendo solo, y se le incapacita, este recobrard la patria potestad, quedando entonces
también, bajo los efectos de la patria potestad prorrogada (Art. 171). Ademas, en los casos
en los que cesara la curatela, bien por muerte o declaracion de fallecimiento de ambos
padres o del hijo, bien por la adopcion del hijo, bien por haberse declarado cesacion de la
incapacidad, o bien por haber contraido matrimonio el incapacitado; pero la situacion de
incapacitacion subsistiera, seria necesario constituir tutela o curatela, en funcion del grado

de incapacitacion que existiera en ese momento. 28

27 De Couto Galvez, R.M., “Las instituciones civiles de proteccion: patria potestad, tutela, curatela y guarda
de hecho” en Martinez Garcia, C. (coord.), Tratado del menor: La proteccion juridica a la infancia y la
adolescencia , Aranzadi, Navarra, 2016 pp. 257

28 De Couto Galvez, R.M., “Las instituciones civiles de proteccion...” cit. pp. 259.
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d) Exclusion de la patria potestad

=  Privacién

Cuando se esta llevando a cabo, un inadecuado ejercicio de la autoridad paterna, y
siempre con el objetivo de proteger al hijo, cabe la posibilidad de que el juez, prive al
padre 0 a la madre de la patria potestad. Esto significa, que bien el padre, bien la madre,
o0 bien ambos, dejaran de gozar de esos derechos anteriormente mencionados respecto de
su hijo; esto es, el menor dejara de estar al cargo de sus progenitores. Esta privacion se
tramitara a través de un juicio ordinario, que acabara con el dictado de una sentencia de
privacion. También se privard a estos, en caso de que hubiera causa fundada tanto

matrimonial como criminal.

= Extincion

Distinto de la privacion, es la extincion de la patria potestad. En estos casos, no se deniega
la patria potestad de un hijo a sus progenitores, por alguna causa imputable a estos; por
el contrario, en este tipo de supuestos desaparece dicha figura, por alguna causa natural e
incontrolable; como pueden ser la muerte o declaracion de fallecimiento bien de los
padres, o de los hijos. También se dara por terminada la patria potestad, en aquellos casos
en los que el hijo tome la libre decision de emanciparse, o realice alguno de los actos que
conduzcan a esta situacién, como por ejemplo: contraer matrimonio. Y por ultimo, en
caso de que el hijo fuera adoptado, la patria potestad pasaria a recaer en los “nuevos

“padres.

4.1.2 Anteproyecto

El anteproyecto, no modifica en gran medida la figura de la patria potestad. Esta se
mantiene en casi toda su extension, con la excepcion, de que suprime la institucion de la
patria potestad prorrogada. Se trata de un tipo especial de patria potestad, de la cual gozan
aquellas personas que hayan sido incapacitadas por sentencia judicial, una vez alcanzan
la mayoria de edad. Estas personas, siguen bajo el mando de sus padres, 0 en su caso, de
aquella/s persona/s que sostengan la patria potestad, cuando alcanzan la mayoria de edad.

En condiciones normales, la patria potestad se extingue, entre otros, una vez alcanzada a
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mayoria de edad. Pero en el caso de las personas incapacitadas, esto no es asi, la
dependencia de estos a sus padres se prorroga, por razones de proteccion, ya que se
presupone gque no pueden gozar de una independencia total. EI nuevo anteproyecto, con
su nuevo enfoque, suprime esta figura; dejando al servicio de las personas necesitadas de
medidas de apoyo la figura de la curatela, para asistirles y representarles, cuando fuera

necesario.

4.2 Instituciones tutelares

La tutela y la curatela son instituciones fundamentales de guarda y proteccion legal de las
personas que tienen limitada su capacidad de obrar, y/o de sus bienes; tal y como se
establece en el articulo 215 del Codigo civil. Por lo tanto, su principal funcion, es la de
auxiliar a aquellas personas que tienen limitadas sus capacidades, y tratar asi de prevenir
los riesgos que esta falta de capacidad puede suponer para las esferas personal y/o

patrimonial de estas.?®

Estas instituciones se recogen en nuestro ordenamiento juridico; tanto en el Cédigo Civil,
como en la ley de jurisdiccion voluntaria. Y, se encuentran reguladas concretamente en
los articulos 215 a 298 del Cddigo Civil, en los cuales se establecen su definicion y

caracteristicas.

Cada figura tiene sus propias caracteristicas, sin embargo, ambas comparten una serie de
caracteristicas comunes; hasta el punto de que el régimen de la tutela, suele resultar de
aplicacion a la curatela. Cabe destacar, que esta remision general es aceptada por algunos
autores como SANCHO, recalcando este que la remision exceptuara lo relativo a la esfera

personal®’. Por otra parte, autores como MORENO QUESADA, es partidario de la

29 De Couto Galvez, R.M., “Las instituciones civiles de proteccién...” cit. pp.258.

30 [dem.
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especificacion de esta figura, afirmando que “no podemos equiparar ambas figuras, ya

que son instituciones completamente diferenciadas; por ello no podemos aceptar una

remision genérica al régimen juridico de la tutela, salvo en supuestos de analogia

debidamente justificada ' La curatela tiene su propio contenido y régimen.

Dicho esto, mencionaremos esas caracteristicas comunes, que quedan establecidas

esencialmente en los articulos 216 y 217 del Codigo Civil, y que tal y como afirma DE
COUTO GALVEZ son las siguientes:

a)

b)

d)

Los cargos tutelares se constituirdn como deber para la persona a la cual se le
adjudiquen, se llevaran a cabo siempre y en todo caso en beneficio del tutelado, y
por tanto, solo se admitird la excusa del cargo, en los casos concretamente

previstos en la ley.

La constitucién y desarrollo de estas instituciones, se llevara a cabo siempre bajo
el control de la autoridad judicial, pudiendo establecer las medidas, que en su caso

pudieran ser necesarias, para asegurar la correcta proteccion del menor o incapaz.

El cargo tutelar quedara determinado por resolucién judicial, y constara en el

Registro Civil.

Aquel sujeto que ejerza el cargo tutelar podra solicitar una remuneracion por su

actividad e interponer acciones de dafos y perjuicios cuando proceda

El tutor o curador, no podré recibir ningan tipo de liberalidad del sujeto sometido

a tutela o a curatela3?

31 Moreno Quesada, B., El curador, el defensor judicial y el guardador de hecho, RDP, 1985, pp.307 y ss.

32 De Couto Galvez, R.M., “Las instituciones civiles de proteccion...” cit. pp. 259.
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Sin embargo, antes de adentrarnos mas profundamente en cada una de las figuras, y
habiendo sefialado sus caracteristicas comunes, cabe destacar su diferencia principal:
mientras el tutor funciona como representante legal del tutelado®3; el curador simplemente
trata de suplir la completa incapacidad de obrar de aquella persona sometida a curatela,

presentando este una simple asistencia legal.

421 Tutela

4211  Cddigo Civil

a) Destinatarios

Podemos considerar la tutela como el mas pleno de los sistemas tuitivos. Adentrandonos
en esta figura, debemos sefialar que se encuentra regulada en el articulo 222 del CC, en
el cual se especifican los sujetos protegidos por el cargo tutelar. La institucion se
constituird cuando se trate de menores no emancipados no sometidos a patria potestad;
de incapacitados, cuando asi se haya establecido en la sentencia; de sujetos con patria
potestad prorrogada, cuando cese ésta; y por Ultimo, de aquellos menores que se

encuentren en situacion de desamparo.

b) Designacion

En cuanto a su designacion, sera el juez el encargado de designar la tutela del menor,
siempre y cuando se cumplan los requisitos legalmente exigidos, y previa audiencia de
los parientes mas proximos, del sujeto en cuestion si este tuviere la madurez suficiente, y

de todo el resto de personas que se consideren oportunas.

Ademaés, conforme al articulo 229 del Cddigo Civil, la promocién de la tutela, no esta

configurada como una mera facultad; sino por el contrario, como un deber legal. “Los

33 Cano Tello, C., La nueva regulacion de la tutela e instituciones afines, Madrid, 1984, pp.141 y ss.

26



parientes llamados a ella y la persona bajo cuya guarda se encuentre el menor o
incapacitados” estardn obligados a promover la constitucion de la tutela; y aquellos que
no cumplan esta obligacion, seran responsables solidarios de la indemnizacion de los
dafios y perjuicios causados. La existencia de esta obligacion para ciertas personas, no
quiere decir que, el resto de personas no estén legitimadas para hacerlo. Si alguien
conociera la existencia de hechos o circunstancias que pudieran dar lugar a la constitucion
de la tutela de un menor, estaria autorizado para poner en conocimiento del Ministerio
Fiscal, o de la autoridad judicial dicha circunstancia determinante. No obstante, en estos
casos, dicha persona, mas alld de informar acerca de los hechos o circunstancias

relevantes, no formaria parte del procedimiento judicial posterior.34

Siguiendo con el articulo 223, es relevante destacar también, que cabe la posibilidad de
que los progenitores establezcan, en testamento o documento publico notarial, una previa
designacion del cargo tutelar, estableciendo 6rganos de control de la tutela y
determinando las personas que ejerceran dicho control; asi como cualquier otra cuestion
que afecte a la persona y patrimonio del menor. Sin embargo, siempre y en todo caso sera
el juez el que constituya la tutela; y cuando lo establecido previamente por los
progenitores no sea beneficioso para el menor, el juez podra con total libertad designar a

una persona distinta de la nombrada por estos.*

c) Titularidad y ejercicio

34 Sancho, F., “Tutela e instituciones afines” en Lacruz, J, L. et al., El huevo régimen de la familia, vol. 1ll,

Madrid, 1984, pp.151- 152

35 De Couto Galvez, R.M., “Las instituciones civiles de proteccion...” cit. pp. 261-262.
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El Cddigo Civil, establece un su articulo 234 un orden de prelacion para la designacion
del tutor. Este orden debera de ser seguido por el juez para el nombramiento de dicho

tutor.

El orden que se establece es el siguiente:

1) “Aaquel designado por el propio tutelado (Autotutela)

2) Al conyuge que conviva con el tutelado

3) A los padres

4) A la persona o personas designadas por estos en sus disposiciones de Gltima voluntad

5) Al descendiente, ascendiente 0 hermano que designe el Juez .

Dicho esto, podria darse el caso de que ninguna de las personas establecidas en el articulo
234 pudieran llevar a cabo esta figura de la tutela, bien porque no existan, porque estén
incapacitadas o no sean héabiles para ello. De este tipo de casos se encarga el articulo 235,
segun el cual, en defecto de éstas, el juez designar como tutor “a quien, por sus relaciones
con el tutelado y en beneficio de éste, considere mas idéneo”. Podemos decir entonces,
que el juez tiene un amplio margen de eleccién. No obstante, es necesario aclarar que
siempre debera de tener presente el beneficio de la persona sometida a tutela, actuando
ésta como limite a la eleccién del juez. Ademas, todo menor mayor de 12 afios, debera de

ser escuchado en estos casos.

Aparte de este orden, es importante mencionar también que el cargo de tutor es un cargo
de caracter unipersonal, y por tanto, ejercido por una Unica persona. Sin embargo, hay
circunstancias especiales para las cuales se contempla la posibilidad de la existencia de
una tutela plural. Entre estos casos especiales, regulados en el articulo 236 del Cddigo
Civil, se encuentra aquel supuesto en el que resulte estrictamente necesario separar el
cargo de tutor del menor y el cargo de tutor del patrimonio del menor, por razones de
proteccion de los intereses y derechos del tutelado. En estos casos, actuarian de forma

totalmente independiente uno de otro, cada uno en funcion de los intereses que se le
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hubieran encomendado proteger.¢ Asimismo, también seria posible la tutela dual, cuando

esta fuera ejercida por ambos progenitores, de forma parecida a la patria potestad.

En cuanto al funcionamiento y ejercicio de este tipo de tutela plural, tendremos que acudir
a los articulos 237 y 237 bis del Codigo Civil.

Una vez expresadas estas consideraciones previas, hay que mencionar, que segun los
articulos 241 y 242 del Codigo Civil, podran ser tutores “todas las personas que se
encuentren en el pleno ejercicio de sus derechos civiles y en quienes no concurra alguna
de las causas de inhabilidad establecidas en los articulos siguientes.” ASIMiSMO,
“Podran ser también tutores las personas juridicas que no tengan finalidad lucrativa y

entre cuyos fines figure la proteccion de menores e incapacitados.”

Las causas de inhabilidad a las que se refiere el primer articulo, (arts. 243-246) son tales
como que los potenciales tutores hubieran sido legalmente removidos de una tutela
anterior; que hubieran sido condenados por delitos que pudieran dar por hecho que no
serian capaces de realizar de forma correcta el cargo que se les encomienda; que tuvieran

una mala y manifiesta relacion con el tutelado, entre otros.

Por otra parte, es importante mencionar también que el cargo de la tutela goza de caracter
obligatorio (art 216 CC), y por tanto, no se puede renunciar a este salvo en circunstancias
muy concretas y especiales; como a causa de una enfermedad, de la edad, de falta de
tiempo.. etc. Este tipo de causas deberan ser comunicadas por el interesado en un plazo
de concretamente 15 dias desde que este hubiera conocido del nombramiento en cuestion,
0 ensu caso, en un plazo de tiempo mayor, habida cuenta de circunstancias sobrevenidas

y de urgente necesidad.

36 Diez- Picazo, L., “Notas sobre la institucion tutelar” en Familia y Derecho, Madrid, 1984, pp 203 y ss
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d) Exclusion de la tutela: Cese y extincion.

 Cese

En ocasiones, se podra dar la remocién®” de la persona designada como tutor, tal y como
queda establecido en el articulo 247 del Codigo Civil. En caso de que después del
nombramiento “incurran en causa legal de inhabilidad, o se conduzcan mal en el
desempefio de la tutela, por incumplimiento de los deberes propios del cargo o por
notoria ineptitud de su ejercicio, o cuando surgieran problemas de convivencia graves y
continuados.” Esta destitucion, debera ser llevada a cabo a través de un procedimiento
judicial, instada de oficio por el juez o a solicitud del Ministerio Fiscal, del tutelado o de
cualquier otra persona interesada.*®Ademas, se dejara al tutelado que hable, en caso de
que tuviera suficiente capacidad para ello. Podra ser nombrado un defensor judicial,
mientras se tramita el expediente, quedando suspendidas las funciones del tutor durante

este periodo de tiempo. *°

= Extincion

Por otro lado, hay determinadas circunstancias que pueden llevar a la extincion del cargo
tutelar. Dicha extincidn, a diferencia del cese, tiene lugar cuando desaparecen los motivos
que motivaron la existencia del 6rgano tuitivo.*° Estas se encuentran en los articulos 276

y 277 y son: la obtencion de la mayoria de edad, la adopcion, el fallecimiento del tutelado,

87 Serrano Molina, A., La remocisn del tutor, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 1999.

38 Serrano Molina, A., La remocion del tutor, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 1999.

3% Sancho, F., “Tutela e instituciones...” cit. pp.160-161.

“OVivas Teson, ., “Tutela y curatela”, Universidad de Sevilla, Sevilla (disponible en

http://personal.us.es/ivivas/tutelaycuratela.pdf; Gltima consulta 25/03/2019)

30


http://personal.us.es/ivivas/tutelaycuratela.pdf

la concesion del beneficio de la mayoria de edad, la recuperacién de la patria potestad; y

modificacion judicial del cargo tutelar.

42.1.2  Anteproyecto

En el nuevo anteproyecto, y tal y como hemos mencionado anteriormente, la tutela
quedard reservada exclusivamente a los menores de edad; de tal manera, que los posibles
destinatarios pasaran a ser Unicamente los menores no emancipados en situacion de
desamparo y los menores no emancipados no sujetos a la patria potestad, excluyendo
como potenciales tutelados a los incapacitados. Por tanto, antes de nada, cabe mencionar
que se suprimira, como es ldgico, todo lo relacionado con discapacitados en materia de

tutela.

La tutela, en palabras de PERENA VICENTE, se transforma en este proyecto en la
“curatela representativa*”. Y asi, se logra una mayor flexibilidad de la institucion, “lo
que es un acierto y termina con la rigidez propia de las instituciones cldsicas, que es uno

de los motivos que provocan el recurso excesivo a la tutela®?”.

Adentrandonos en el analisis mas especifico de esta institucion, empezaremos diciendo
que cuando se aprobd por primera vez el Cédigo Civil, no existia todavia una ley de
jurisdiccion voluntaria. Esta ley introdujo el expediente de jurisdiccion voluntaria para
regular determinadas situaciones legales, lo cual facilitd en gran medida los trdmites a
seguir en muchos casos. Asi, el nuevo anteproyecto suprime una serie de articulos del

Cddigo Actual que trataban de regular los pasos necesarios para la constitucion de la

41 perefia Vicente, M., “La transformacion de la guarda de hecho en el Anteproyecto de Ley”, Revista de

Derecho Civil, vol. V, num. 3, 2018, pp. 67

42 perefia Vicente, M., “La transformacion de la guarda de hecho...” cit. pp.67
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tutela; y afiade simplemente, para la constitucidn de la tutela, la puesta en marcha de un

expediente de jurisdiccion voluntaria.

Ademas, resulta relevante también, la supresion de la obligacion del juez o ministerio
fiscal de pedir la constitucion de la tutela, en caso de que tuvieran conocimiento de que
alguien de su territorio lo necesita. Es decir, se elimina la obligacion de promover la
tutela, por parte del juez o Ministerio Fiscal. Esto es algo que puede resultar perjudicial
para el posible tutelado, ya que, al suprimir esta obligacion, se reducen las posibilidades,
de que la persona necesitada de la institucion tutelar, acabe siendo realmente sometida a

ésta.

Asimismo, en el nuevo articulo 200 del anteproyecto, se hace especial énfasis en la idea
de la institucion de la tutela como un deber; que tendra que ser ejercida siempre “en
beneficio del tutelado y estard bajo la salvaguarda de la autoridad judicial.” Se predica
un mayor control sobre estas instituciones, teniendo en cuenta ademas, que en ocasiones,
como ya hemos mencionado antes, se aparta a la familia y se encomienda a otro tipo de
entes, como por ejemplo instituciones pablicas, el desarrollo de esta labor. Por lo tanto,
es logico el establecimiento de un mayor control del desarrollo de estas instituciones, por

parte de la autoridad judicial.

En cuanto al nombramiento de ésta, podran seguir siendo tutoras todas aquellas personas
fisicas con las aptitudes necesarias; asi como personas juridicas con sus propios

requisitos.

Ademas, al no aplicarse ya esta figura a personas con discapacidad, se suprimira en el
orden de prelacion a la persona designada por el potencial discapacitado; asi como al
cényuge, ya que al ser menores no emancipados, en ningun caso podran tener. Se suprime
también a los descendientes, ya que se presupone al tratarse de menores, que los casos en
los que pudieran entrar en juego descendientes; seran practicamente inexistentes.
Asimismo, al estar esta institucion dirigida Unicamente a menores, los padres como
posibles tutores también desaparecen. Esto es ldgico, ya que la principal razon para que
estas instituciones de proteccion entren en juego, es la falta de atencién por parte de los

padres.
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Por tanto, en lo que se refiere al orden de prelacidn, se preferird en primer lugar a aquella
persona establecida por los padres; y en segundo lugar, a aquel ascendiente o hermano
que designe la autoridad judicial. En caso de que ninguna de estas personas pudiera
ejercer el cargo, se llevaria a cabo por la persona que designe el juez por sus relaciones

con el menor y en beneficio de éste; esto se mantiene en el anteproyecto también.

Cabe mencionar también, que se seguira permitiendo la figura de la autotutela, en
determinados supuestos, que practicamente no varian en el nuevo anteproyecto; con
excepcion de aquello considerado como de necesaria modificacion debido al cambio de

sistematizacion.

En lo que se refiere a las inhabilidades, podemos decir que la gran mayoria de ellas se
mantienen de forma integra. Sin embargo, resulta curiosa la supresion de otras; como por

ejemplo:

1. Las personas en quienes concurra imposibilidad absoluta de hecho (art. 244 CC).

2. Los que tuvieren enemistad manifiesta con el menor o incapacitado (art.244 CC).

3. Las personas de mala conducta o que no tuvieren manera de vivir conocida (art.244
CQC).

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

bienes, o los que le adeudaren sumas de consideracion (art.244 CC).

5. Los condenados a cualquier pena privativa de libertad, mientras estén cumpliendo la
condena (art.243 CC).

Entendemos que la supresién de estas, se puede deber a la falta de necesidad de aquellas,
asi como en muchos casos, el deseo de simplificar la ley. Ademas, se puede entender que
algunas de las inhabilidades suprimidas se podrian considerar como incluidas, en algunas
de las otras inhabilidades establecidas. A modo de ejemplo, podemos mencionar que la

supresion de la inhabilidad del articulo 243 relativa a la condena de la pena privativa de
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libertad, trata de limitar aquellos casos en los que se prohibe desarrollar las funciones de
esta institucion. Como ya se ha mencionado en el apartado anterior, El actual articulo 243
CC, establece en su apartado cuarto que no podran ser tutores “L0os condenados por
cualquier delito que haga suponer fundadamente que no desempefiaran bien la tutela”,
de tal forma que ya se establece una prohibicion para aquellos que hubieran sido
condenados por delitos que tuvieran la suficiente relacion con la institucion tutelar, como
para poder dar por hecho que no desempefiarian bien el ejercicio de ésta. Esta prohibicion

se mantiene en el articulo 217 del nuevo anteproyecto.

Sin embargo, la prohibicion que se suprime, hacia referencia a cualquier delito, y esto
puede resultar en algunos casos, como injusto y poco coherente. Ya que, aquel condenado
a pena privativa de libertad, por, por ejemplo, un delito de conduccién (que no tiene
ninguna relacion con el desarrollo de las instituciones tutelares), no deberia de ser privado
del posible ejercicio de ésta. Y esto se debe, a que, a la hora de la verdad, nada dice la
condena por un delito de conduccién, de las capacidades de esa persona para ejercer la
tutela. Habria que emprender entonces, un analisis de las causas del delito, y si se
considera que esas causas pueden afectar al correcto funcionamiento de la tutela, por

supuesto privar a esa persona del posible ejercicio de ésta.

En lo que se refiere al ejercicio de la tutela, y para llevar a cabo su regulacion, el nuevo
anteproyecto toma como base la figura de la curatela; aplicandole las principales
caracteristicas del ejercicio de esta institucion a la tutela, y afiadiendo una serie de
particularidades. Podemos considerar esto como un cambio fundamental, ya que pasamos
de un sistema en el cual la figura de la curatela se encontraba vagamente regulada, y en
el cual se hacia constante referencia a la tutela para la regulacion de ésta; a otro sistema
en el que la figura de la curatela pasa a ser una pieza clave/toma una posicion
fundamental. Esta institucidn, no sélo pasa a tener su propia y extensa regulacién, sino
que ademas, la tutela se ejercera en base a lo que se establece en el anteproyecto acerca
de la curatela. La importancia de la figura de la curatela se ha remarcado de manera

significativa.

En cuanto a las causas de su extincién, podemos decir que no encontramos cambios

significativos. Se comprimen algunos articulos, con el fin de lograr un mayor orden y
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claridad; y se agrupan de una forma mejor, incluyéndose en ocasiones unos en otros.
Como ya hemos mencionado, se trata de dar simplicidad al codigo, tratando de agrupar
todos aquellos casos que pueden ser incluidos en uno de ellos. Como es de esperar, todo

aquello lo relacionado con los discapacitados desaparece con el nuevo proyecto.

Por ultimo, podemos destacar como cambio importante en materia de responsabilidad, la

incorporacion del siguiente articulo:

Articulo 233 Anteproyecto CC

El tutor respondera de los dafios que hubiese causado al menor por su culpa o

negligencia.

La accion para reclamar esta responsabilidad prescribe a los tres afios contados desde

la rendicion final de cuentas.

Sobre esto, podemos decir que se ha tratado de completar una laguna legal. En el CC, no
existe una responsabilidad especifica para los tutores, sino que la responsabilidad de éstos
entra dentro de la responsabilidad general del articulo 1902-1903. El nuevo anteproyecto
concreta esta responsabilidad, introduciendo una responsabilidad especifica para el caso
de los tutores. Lo que era genérico pasa a ser especifico; y no solo eso, si no que ademas

se aplica un plazo de prescripcion.

4.2.2 Curatela

4.22.1  Cddigo civil

a) Definicion

En segundo lugar, entraremos a analizar la institucion juridica de la curatela. Esta figura

fue introducida en nuestro ordenamiento con la ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma
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del Codigo Civil de 18894, Anteriormente, la tutela era la Unica figura existente para dar
determinados apoyos a las personas con discapacidad. Sin embargo, el conceder la misma
proteccidn a las personas con grados altos de discapacidad, que a aquellas personas con
leves minusvalias, llevo a los legisladores a pensar que era necesaria la creacion de una
nueva figura, menos estricta que la tutela.** Y asi, aparece la figura de la curatela. Esta,
tiene, segun el autor LETE DEL RIO, una clara funcion de asistencia o complemento de
capacidad y no de representacion como tiene la tutela; y por tanto, el criterio méas
determinante para la constitucion de esta, sera el grado de discernimiento sometida a este

cargo de guarda.*®

b) Destinatarios

En cuanto a los destinatarios, la institucion resulta aplicable a supuestos tan dispares, que
el autor Carlos Lasarte, afirma, que conviene distinguir entre dos tipos de curatela. En
primer lugar, la llamada curatela propia, que engloba aquellos supuestos que determinan
por ellos mismos el nacimiento de la curatela. Estos son los emancipados cuyos padres
fallecieren o quedaran impedidos para el ejercicio de la asistencia prevenida por la Ley,
los que obtuvieren el beneficio de la mayor edad; y los declarados prédigos.*® En estos
casos, tal y como afirma el articulo 288 del CC “la curatela no tendra otro objeto que la
intervencion del curador en los actos que los menores o prédigos no puedan realizar por

E3]

si solos”’; por tanto, en estos casos no se suprime la voluntad de aquella persona sometida

43 Ley 13/1983, de 24 de octubre, de Reforma del Cédigo Civil en materia de tutela. (BOE 26 octubre de
1983)

4 Garcia Alguacil, M.A., Proteccion juridica de las personas con discapacidad, Reus, Madrid, 2016. pp.13

4 De Couto Galvez, R.M., “Las instituciones civiles de proteccion...” cit. pp.268.

46 Lasarte, C., Parte General y derecho de la persona, Principios de derecho civil I, Marcial Pons, Madrid,
2017. pp.134
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a curatela, sino que simplemente se realiza una labor de asistencia a esa persona para que

ésta pueda tomar la mejor decision posible.

Por otra parte, nos encontrariamos con la llamada curatela impropia.*’ Bajo esta forma de
curatela el citado autor incluye aquellos casos en los que procede la constitucion de la
curatela por razén de la sentencia de incapacitacion o, en su caso, la resolucion judicial
que la modifique; las cuales seleccionan esta forma de proteccion como la mas idonea
para estos casos, en atencion a su grado de discernimiento. Por tanto, en este tipo de
supuestos, la constitucion de la curatela no depende del supuesto de hecho, sino de las
valoraciones que realicen los jueces*®; y tendra por objeto la asistencia del curador al

incapacitado, en todo aquellos que imponga la sentencia (art. 289).

c) Designacion

En lo que respecta a la designacion, debemos exponer que, siguiendo el articulo 291, se
aplicara a la figura de la curatela todo lo establecido anteriormente para la institucion de
latutela. Asi, siempre que se haya de nombrar a un curador, nos dirigiremos directamente
a la regulacion que concierne a la tutela; y de tal forma, se podrd nombrar de forma

adecuada y legal a la persona que desempefiara dicha funcion.*®

Dicha designacion siempre la debera de realizar el juez.

47 |dem

48 |pidem pp.156-157.

49 De Couto Galvez, R.M., “Las instituciones civiles de proteccion ...” cit. pp. 271.
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d) Titularidad y ejercicio

Como ya se menciond anteriormente, se aplicard a los curadores gran parte de la
normativa prevista para los tutores; y asi lo predica el articulo 291. “Son aplicables a los
curadores las normas sobre nombramiento, inhabilidad, excusa y remocion de los

tutores. No podran ser curadores los quebrados y concursados no rehabilitados. ”

Por tanto, en lo relativo a la titularidad y ejercicio, también seré de aplicacion la normativa

prevista para tutores.

e) Extincidn

En cuanto a la extincion, podemos decir que seran de aplicacion, por analogia, las mismas

reglas que las de los tutores.

4.2.2.2  Anteproyecto

La figura de la curatela, como ya se ha mencionado en numerosas ocasiones a lo largo de
este trabajo, sera, en este anteproyecto, objeto de una regulacion mas detenida y dara
nuevo contenido a este medio de proteccion, que hasta ahora quedaba reservada para
casos muy puntuales; y que pasara a ser considerada como “una institucion de asistencia,
apoyo, ayuda; la curatela pasara a ser primordialmente, de naturaleza asistencial ’I. No
obstante, en los casos en los que sea preciso, sera posible atribuir al curador funciones
representativas, que solo de manera excepcional y ante casos especialmente graves de

discapacidad, podran tener alcance general °.

50Magarifios Blanco,V., “Comentarios al Anteproyecto de Ley para la reforma del Cédigo Civil sobre

discapacidad” , Revista de Derecho Civil, vol. V, num. 3, 2018, pp. 199-225.
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La curatela, que pasara a ser “el centro de las medidas de apoyo judicial®*” se encuentra
ampliamente regulada en el nuevo anteproyecto, sirviendo como referencia ademas, para
la regulacion de la tutela. Esta figura pasara a estar regulada en los nuevos articulos 266-

292, que analizaremos a continuacion.

La modificacion méas importante que va a sufrir esta figura, tal y como se ha ido
comentando a lo largo del trabajo; se produce en relacion a los destinatarios. La figura
que actualmente se encarga de asistir a menores e incapacitados; con el nuevo
anteproyecto se dedicara exclusivamente a las personas con discapacidad. Los prédigos

tampoco podran entrar dentro de esta forma de asistencia.

Y, por tanto, al quedar la discapacidad protegida exclusivamente por la curatela,
desapareceran de esta ambito las figuras de la patria potestad prorrogada y la patria

potestad rehabilitada. 52

La curatela, tal y como se establece en el nuevo articulo 266, tendrd como maxima “el
respeto a la autonomia del discapacitado en el ejercicio de su capacidad juridica,
atendiendo siempre y en todo caso, a su voluntad, deseos y preferencias.” Y solo se
establecera, en caso de que “no exista otra medida de apoyo suficiente para la persona
con discapacidad”. Con esto, el anteproyecto pretende aclarar que se trata de una medida

subsidiaria, que solo entrara en juego en casos de plena necesidad.

La curatela se constituira a través de un expediente de jurisdiccién voluntaria, de la misma

forma que la tutela. Esto facilita los tramites a seguir.

Ademas, segun el articulo 267 Anteproyecto, se determinaran expresamente aquellos

actos en los que deba de intervenir el curador, habiendo realizado previamente un

51 |dem.

52 Magarifios Blanco,V., “Comentarios al Anteproyecto...” cit. pp.201
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profundo analisis acerca de la capacidad de la persona en cuestién; y determinando asi,
“sus concretas necesidades de apoyo”. Se trata de una institucién de mera asistencia,
donde solo entrara en juego la representacion en casos muy excepcionales, que, deberan

ser explicitamente determinados por la autoridad judicial.

Asimismo, el anteproyecto introduce un mayor control sobre la curatela desde el
momento de su constitucion, estableciendo ciertas medidas de control, para garantizar
que no se atente contra los derechos de las personas necesitadas de apoyo, y que, en

ningun momento, pueda resultar perjudicial para éstas.

Adentrandonos en la subseccion de autocuratela, es importante recalcar la posibilidad que
introduce el nuevo anteproyecto, en el nuevo articulo 269 y por parte de la persona mayor
de edad o menor emancipada, “de proponer el nombramiento o exclusion de una o varias
personas” para desarrollar la labor de curador; asi como establecer disposiciones sobre
“el funcionamiento y contenido de la curatela”. Esto resulta especialmente relevante, ya
que, hasta ahora, el posible sometido a curatela, podia establecer cualquier disposicion
relativa a su propia persona o bienes, o designacion del curador; siempre y cuando tuviera
“capacidad suficiente de obrar”. En el nuevo articulo se amplia esta posibilidad a
“cualquier persona mayor de edad o menor emancipada”. Cabe aclarar que esta opcion

se prevé para los casos en los que se pudiera necesitar de medidas de apoyo en un futuro.

Por tanto, se hace énfasis en la autonomia de las decisiones de las personas discapacitadas.

Aun asi, el nuevo anteproyecto establece, de la misma forma que nuestro actual Cédigo
Civil, la posibilidad de prescindir de las propuestas de la persona necesitada de apoyo. El
nuevo articulo 270, exige para poder llevar a cabo esta opcion, “la existencia de
circunstancias graves desconocidas por quien las establecio, o alteracion de las causas
expresadas por él mismo o que presumiblemente tuvo en cuenta en sus disposiciones”.
Sin embargo, el CC actual, establece para poder prescindir de las propuestas del futuro
discapacitado, simplemente la prueba de que, lo propuesto atenta contra el beneficio del

discapacitado.

Ademas, en ambos casos, este tipo de decisiones se tendran que justificar siempre

mediante resolucidon motivada.
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En lo que se refiere a las inhabilidades, podemos decir lo mismo que todo lo establecido
para los tutores. Ya que, en el actual cédigo Civil nos encontramos con mismas
imposibilidades para ejercer el cargo para ambas figuras; y en el nuevo anteproyecto,
exactamente igual. La Unica variacién que nos podemos encontrar, en lo que respecta al
anteproyecto, de la figura de la curatela respecto de la tutela es que, para epoder excluir
a alguien del potencial ejercicio de la tutela, ésta debe de haber sido excluida en escritura
publica por los propios padres. Sin embargo, para poder excluir a alguien del potencial
ejercicio de la curatela, ésta debe de haber sido excluida en escritura publica, por la propia
persona necesitada de apoyo. Este cambio es obvio, ya que, como sabemos, en el nuevo
anteproyecto, la tutela va dirigida a menores de edad, de los cuales se presume la falta de
capacidad de obrar; y la curatela a mayores de edad o emancipados, de los cuales podemos

predicar una mayor capacidad de obrar.

En el orden de preferencias para nombrar a un curador, se establecen también una serie

de cambios. Y el nuevo articulo establece lo siguiente:
La autoridad judicial nombrara curador a quien haya sido propuesto para su
nombramiento por el necesitado de apoyo o la persona en quien este hubiera delegado,
salvo que concurra alguna de las circunstancias previstas en el segundo parrafo del
articulo 270.

En defecto de tal propuesta, la autoridad judicial nombrara curador:

1.° Al conyuge, 0 a quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable, siempre que

convivan con la persona que precisa el apoyo.

2.° Al hijo o descendiente. Si fueran varios, sera preferido el que de ellos conviva con la
persona que precisa el apoyo.

3.2 Al progenitor o, en su defecto, ascendiente. Si fueren varios, sera preferido el que de

ellos conviva con la persona que precisa el apoyo.

4.° Al hermano, pariente o allegado que conviva con la persona que precisa la curatela.

5.2 A quien estuviera actuando como guardador de hecho.
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6.° A la persona o personas que el cényuge o la pareja conviviente o los progenitores

hubieran dispuesto en testamento o documento publico.

Podemos encontrar, en este articulo, un cambio importante respecto al Codigo Actual; ya
que la figura del hijo o ascendiente, pasa a ocupar el segundo lugar en el orden de
prelacion, cuando antes se encontraba en ultimo lugar. Por otra parte, la figura de los
progenitores pierde importancia, entendiendo este anteproyecto que “los progenitores no
van a ser siempre las personas mas adecuadas para favorecer que el hijo adulto con
discapacidad logre adquirir el mayor grado de independencia posible y se prepare a vivir
en el futuro sin la presencia de sus progenitores”®3, que en ocasiones, pueden sobrepasar
sus funciones de representacion, resultando mas que en un beneficio, en un perjuicio para
la futura vida independiente de sus hijos. Podemos entender ademas que esta
modificacion obedece también a la variacion que se ha producido en el concepto de las
instituciones familiares recientemente. Nos encontramos en una situacion en la cual
priman las familias desunidas. La unidad familiar que se ha venido predicando a lo largo
de toda la historia, ha desaparecido, convirtiéndose estas muchas veces en meras uniones
temporales, debido principalmente a la actual posibilidad de separarse o divorciarse. A
su vez, esta nueva concepcion de familia ha estado muy influenciada por el tema de la
religiosidad. Y esto se debe a que la religion catolica, que ha sido siempre el principal
respaldo de la union en las familias, ha perdido también mucha importancia en nuestra

sociedad.

Y para terminar con la seccion de nombramiento de la curatela, remarcaremos dos
modificaciones mas sobre éste, ya que el resto de articulos se mantienen practicamente

iguales.

La primera modificacién se refiere a las razones para poder excusarse del cargo de la
curatela, que en actual cddigo son las mismas que para la tutela. Asi, el articulo 251 CC

establece que “Ser& excusable el desempefio de la tutela cuando por razones de edad,

53 Exposicion de motivos del Anteproyecto. .. cit. pp. 247-250.
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enfermedad, ocupaciones personales o profesionales, por falta de vinculos de cualquier
clase entre tutor y tutelado o por cualquier otra causa, resulte excesivamente gravoso el
ejercicio del cargo.” Por tanto, se establecen una serie de causas especificas. Sin
embargo, en el nuevo articulo 277, el anteproyecto establece que “Sera excusable el
desempefio de la curatela si resulta excesivamente gravoso o entrafia grave dificultad

para la persona nombrada para el ejercicio del cargo”

Por tanto, como podemos observar en vista de los articulos, se esta intentando llevar a

cabo una simplificacion y claridad.

Como segunda modificacién, podemos mencionar, el establecimiento, en el nuevo
articulo 279, de una retribucion para el curador; lo cual hasta ahora solo se habia previsto
para el tutor. Podemos considerar esta modificacion como ldgica, por razon de la gran
dedicacion del curador hacia su curatelado. Ademas, al haberse configurado ahora la
curatela como la Unica forma de proteccion para las personas discapacitadas, se introduce
una remuneracion, para que los curadores realicen su labor con mayor empefio; y asi, se

pueda lograr una mayor proteccién para estas personas necesitadas de apoyo.

La seccion tercera del titulo se dedica al ejercicio de la curatela. Hasta ahora, para la
regulacion de esta institucion, se acudia directamente a la regulacion de la tutela; y por
analogia, se aplicaba las mismas normas. Ahora, con el nuevo anteproyecto, se usa como
figura de referencia la curatela; aplicando por analogia, a la tutela, la misma regulacion.
Por tanto, en este anteproyecto se introduce una seccion que nunca habia existido,
denominada Del ejercicio de la curatela. Esta seccion, compuesta por los articulos 280-

288 introduce ciertas novedades, que analizaremos a continuacion.

El articulo 280 establece lo siguiente:

“El curador tomara posesion de su cargo ante el Letrado de la Administracion

de Justicia.
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Una vez en el ejercicio de la curatela, estard obligado a mantener contacto
personal con la persona necesitada de apoyo y a desempefiar las funciones

encomendadas con la diligencia debida.

El curador asistird a la persona a la que preste apoyo en el ejercicio de su

capacidad juridica respetando su voluntad, deseos y preferencias.

El curador procurard que la persona con discapacidad pueda desarrollar su

propio proceso de toma de decisiones.

El curador, cuando actle con facultades representativas, deberd tener en cuenta
la trayectoria vital, los valores y las creencias de la persona a la que preste apoyo
y tratara de determinar la decision que hubiera tomado aquella en caso de no
requerir representacion, teniendo en cuenta los factores que habria tomado en

consideracion.

El curador procurara fomentar las aptitudes de la persona a la que preste apoyo,

de modo que pueda ejercer su capacidad con menos apoyo en el futuro.”

En primer lugar, podemos observar que el antiguo Secretario judicial, pasa a denominarse
aqui, Letrado de la Administracion de justicia. Esto se trata simplemente de un cambio
en la terminologia, ya que, en 2015, los secretarios judiciales pasaron a denominarse

Letrados de la Administracion de Justicia.

Resulta relevante destacar los siguientes parrafos. Se predica la necesidad de un contacto
constante y eficiente, del curador con su curatelado. Se pretende dotar a la persona
necesitada de apoyo de la mejor proteccion posible, respetando siempre y en todo caso su
“voluntad, deseos y preferencias”. La principal funcién del curador es que la persona
pueda tomar sus decisiones de la manera méas auténoma posible ,y con el menor nivel de

asistencia.

Sin ningun variacién respecto a nuestro actual CC, se nombrara un defensor judicial en

aquellos casos en los que el curador se encuentre impedido para ejercer sus funciones; o
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cuando exista conflicto de intereses entre este y el curatelado, tal y como establece el
articulo 281. Si bien, si que se introduce la novedad, de que la persona necesitada de
apoyo, pueda opinar en el momento en que se fuera a nombrar el defensor judicial;

teniendo en cuenta su voluntad para proceder al nombramiento de éste.

Asimismo, y tal y como se establece en nuestro CC respecto del tutor, se podra exigir al
curador la constitucion de fianza (art. 282). Ademas, cuando el curador goce de facultades
representativas, tendra la obligacion de hacer inventario de la persona a la que asista (art
283).

De acuerdo con el articulo 285, los casos para los que el curador, con funciones de
representacion, necesita autorizacion judicial se mantienen casi intactos. Sin embargo, se
introduce otra situacion en la cual el curador se veria obligado a pedir autorizacién
judicial; y esta es: cuando vaya a realizar actos de trascendencia personal y familiar,
porque el afectado no pueda hacerlo por si mismo. Este articulo, proyecta en cierta forma,
la esencia de la institucion, y por tanto, podemos considerar esta inclusion como

coherente y correcta.

Por otro lado, Se suprime la posibilidad de oir al Ministerio Fiscal y a la persona
necesitada de apoyo, antes de dar autorizacion al curador para realizar cualquiera de los

actos establecidos en el articulo 271 CC.

Y para acabar con el analisis de esta figura, decir que el nuevo anteproyecto establece
como causas para la extincion de la curatela, la muerte o declaracion de fallecimiento de
la persona afectada; o la resolucidn judicial que exprese que ya no es precisa dicha medida

de apoyo. (art 289).

El resto de la regulacidén concerniente a la extincion, se mantiene de igual forma que en
el CC actual.
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4.3 Guardador de hecho

4.3.1 Cdadigo Civil

Hay ocasiones, en las que el menor o incapacitado, es representado o protegido de hecho
por una persona distinta de aquella que tiene la patria potestad sobre ellos.>* Esta situacion
nunca estuvo regulada como tal en el Codigo Civil, hasta que, tras la reforma de la Ley
de 24 de octubre de 1983, se incorporoé la figura de la guarda de hecho a dicho Cédigo,
concretamente en los articulos 303, 304 y 306. Como ya hemos dicho, en estos casos, una

persona asume por iniciativa propia la tutela o defensa de un incapaz o un menor. %

Ni en el propio CC nos encontraremos con un concepto claro y conciso de en que consiste
la guarda de hecho, ni de los supuestos en los que esta sera constituida. Tal y como expone

el autor Carlos Lasarte.

La regulacién acerca de esta figura, se limita a tomar nota de la existencia de la
figura, contemplar la posibilidad de declaracion de desamparo cuando se den los
presupuestos objetivos de la falta de asistencia, [...] declarar la validez de los
actos realizados por el guardador de hecho y declarar que se podria aplicar el
articulo 220 previsto para los tutores. La doctrina ha atribuido desproporcionada
importancia a tales articulos, los cuales son de escasisima aplicacion
jurisprudencial, lo cual se debe a que la guarda de hecho es el mecanismo

protector de los mas humildes econémicamente, que a su vez, suelen ser los mas

5 Garcia Presas, 1., “El Derecho de familia...” cit. pp. 252.

55 lbidem pp. 253-256.

46



generosos de corazon. Por tanto, pocos pleitos generaran las situaciones de

guarda de hecho®®

Tal y como afirma este autor, es vaga la regulacion acerca de esta figura, careciendo ésta
de una definicion concreta de la guarda de hecho. Sin embargo, si que podemos
encontrarnos con algunos autores que han definido este concepto. Asi, en palabras de
DIEZ- PICAZO y GULLON:

Se constituirad la guarda de hecho en aquellas situaciones en las que una persona, sin
nombramiento al efecto, se encarga de la guarda en su méas extenso significado de un
menor no sometido a la patria potestad o de alguien en quien concurre una causa de

incapacitacion®’.

Adentrandonos en el Cédigo Civil, y conforme al articulo 303, la autoridad judicial, en
caso de tener conocimiento de la existencia de una guarda de hecho, podré exigir a dicho
guardador, “que le informe de la situacion del menor y de sus bienes o de aquella persona
que estuviera necesitada de apoyo y proteccién; pudiendo establecer en su caso las
medidas de control y vigilancia que considerara oportunas”. Ademas, siguiendo el
apartado segundo de este articulo, se podran conceder funciones tutelares al guardador,
en caso de que la situacién de guarda de hecho se mantuviera en el tiempo, y hasta que la

medida necesaria fuera implementada.

En cuanto a la validez o nulidad de los actos realizados por el guardador de hecho en

representacion del menor o incapaz, se pronuncia el articulo 304 del Cédigo Civil.%® Este

% Lasarte, C., “Capacidad, discapacidad y cargos tuitivos “. Principios del Derecho Civil — Parte General

y derechos de la persona. Marcial Pons. 2017. pp. 210- 211

57 Diez- Picazo, L.y Gullén, A., Sistema de Derecho Civil, Volimen IV, Tomo |, Tecnos, 2012, pp. 281

58 Diez- Picazo, L. y Gullén, A., Sistema de Derecho Civil... Cit. pp. 282
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afirma, que estos actos 0 negocios seran validos siempre y cuando se hubieran realizado

en beneficio del menor y para la utilidad de este.

Por altimo, el articulo 306 establece el mismo mecanismo de resarcimiento de dafios y

perjuicios del tutor, para el guardador de hecho®®.

Por altimo, aungue, como ya hemos mencionado anteriormente, no podemos encontrar
en el Codigo civil aquellos supuestos que podrian dar lugar a la constitucion de una
posible guarda de hecho; la doctrina si que ha establecido algunos de estos supuestos.
Asi, Cuando alguien, careciendo de potestad legal sobre persona discapacitada o un
menor, ejerciera alguna de las funciones propias de las instituciones tutelares o se hubiese
encargado de su custodia y proteccion o de la administracion de su patrimonio; cuando
estuviesen ejerciendo el cargo de tutor una persona afectada por una causa de inhabilidad
legal; o cuando el tutor hubiese prolongado indebidamente el ejercicio del cargo después

de haber debido cesar en él; se admitira la guarda de hecho.®°

4.3.2 Anteproyecto

La figura de la guarda de hecho, tal y como apuntdbamos previamente, se encuentra
insuficientemente regulada en nuestro CC. El nuevo anteproyecto se encarga de

establecer una regulacién mas amplia y clara acerca de esta figura.

% Moreno Quesada, B., E/ curador, el defensor judicial...” cit. pp.305.

60 Serrano Molina, A., Tema 10: La patria potestad y otras instituciones de proteccién para menores de

edad y de personas cuya capacidad ha sido modificada judicialmente, Universidad Pontificia de Comillas

— Departamento de Derecho Privado, 2018 (Apuntes sin publicar).
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Antes de empezar a analizar esta nueva regulacion, hay que destacar, que el nuevo
anteproyecto, establece una separacion entre la guarda de hecho de menores y la guarda

de hecho de discapacitados; que en nuestro CC aparecen reguladas indistintamente.

Asi, siguiendo el orden del anteproyecto, comenzaremos analizando la guarda de hecho
de menores. Se mantiene la regulacion existente en nuestro CC para la guarda de hecho
en general, para este tipo concreto de guarda; afladiendo una serie de articulos, que se
incluirdn en la regulacion de la guarda de hecho de los discapacitados, pero que se
aplicaran por analogia a la guarda de hecho de menores. Asi lo establece el articulo 237:
“Seran aplicables a la guarda de hecho del menor las reglas contenidas en los articulos

262 y 264”. El anélisis de estos dos articulos lo llevaremos a cabo a continuacion.

Pero ademas de la inclusion de este articulo, se suprimiran los otros dos. Sin embargo, no
podemos apreciar gran cambio, ya que el actual articulo 306, que hacia remision a la
figura del tutor para regular la posible responsabilidad de la persona sometida a la guarda
de hecho, pasara a ser el nuevo articulo 237; que en vez de hacer remision a la figura del
tutor, hara remisién al articulo 264, que establece la responsabilidad del guardado
incapacitado; y que por analogia, se aplicara también al guardado menor de edad. Es
decir, el articulo 306; al igual que el articulo 304 desaparecen, pero seran sustituidos por

otros.

Como ya hemos dicho, la regulacion de la guarda de hecho de las personas con
discapacidad, si que sufre una mayor modificacion, introduciendo el anteproyecto un
nuevo articulo que antes no existia. Este articulo es el 261 ACC, que establece lo

siguiente:

Quien viniere ejerciendo adecuadamente la guarda de hecho de una persona con
discapacidad, continuara en el desempefio de su funcion, a menos que existan medidas

de apoyo de naturaleza voluntaria o judicial que se estén aplicando eficazmente.

Cuando la naturaleza del acto requiera acreditar la representacion, la persona que

ejerza la guarda de hecho solicitara la correspondiente autorizacién judicial, que debera
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realizarse a través de un expediente de jurisdiccion voluntaria. Esta le podra ser
concedida, previa comprobacion de su necesidad, en los términos y con los requisitos
adecuados a las circunstancias de cada caso. La autorizacion judicial podra comprender
una pluralidad de actos que, sin exceder de la mera administracion ordinaria, sean

necesarios para el desarrollo de la funcién de apoyo.

En todo caso, quien ejerza la guarda de hecho debera recabar autorizacion judicial por
el proceso indicado en el parrafo anterior, para prestar consentimiento en los actos que
impliquen riesgo para la vida, la integridad fisica o la libertad de la persona a su

cuidado, cuando esta no pueda prestarlo.

No serd necesaria autorizacion judicial cuando el guardador solicite una prestacion
publica a favor de la persona con discapacidad o realice actos juridicos sobre bienes de
ésta que tengan escasa relevancia econdémicay carezcan de especial significado personal

o familiar.

La autoridad judicial podra acordar el nombramiento de un defensor judicial para

aquellos asuntos que por su naturaleza lo exijan.

De esta articulo, y tal y como establece PERRENA VICENTE podemos extraer que

guardador de hecho, no tiene derecho a ejercer sus funciones automaticamente, es decir

carece de legitimacion para actuar en el trafico juridico en representacion de la

persona®l”. Es por esto, que el guardador de hecho, en su desempefio normal del cago,

solo podra llevar a cabo actos “de cardcter personal y de cuidado y asistencia necesarios

y, tratandose de actos de cardcter patrimonial, se incluyen los actos de administracion

ordinaria del patrimonio de la persona guardada®?”. Sin embargo, no podra llevar a cabo
g p

61 perefia Vicente, M., “La transformacion de la guarda de hecho...” cit. pp. 76.

62 fdem.

50



actos de disposicion, ya que segun este articulo, el guardador no tendrd permiso para

realizar estos, aunque hubiera recibido una autorizacion judicial.

Ademés, tal y como afirma PERENA VICENTE, lo que se echa en falta en este articulo,
es que no se establece la obligacion para el juez ni para el guardador, de “tener en cuenta,
en la medida que sea posible, la voluntad y preferencias presentes y pretéritas de la

persona guardada’®.

Como ya hemos mencionado anteriormente, también nos encontramos para regular esta
figura con los articulos 262 y 264 ACC, que se aplicaran también a la guarda de hecho de

menores.

Pero, es importante destacar también, la inclusion de dos articulos mas, aparte del articulo

261, que se aplicaran a este tipo de guarda de hecho. Se trata de los articulos 263 y 265.

El articulo 263 ACC, establece la posibilidad de requerimiento al guardador, en cualquier
momento y por parte del juez, de un informe en el que éste notifique de las actuaciones
que vaya llevando a cabo. En el expediente de jurisdiccion voluntaria que conduce el
requerimiento, se estableceran también las salvaguardias que se consideren necesarias. El
juez, consciente de los riesgos que el ejercicio de esta figura puede conllevar, teniendo en
cuenta que nace sin ningun tipo de solemnidad, y por tanto, sin ninguna clase de “medidas
innatas de vigilancia y control®”, introduce de forma muy coherente esta medida de

control.

63 |bidem pp.77

& Perrefia Vicente, M., “La transformacion de la guarda de hecho ...” cit. pp.78-79
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Por ultimo, el articulo 265, afirma que la guarda de hecho se extinguira en cuatro

supuestos concretos:

1.° Cuando la persona a quien se preste apoyo solicite que este se organice de otro modo.

2.° Cuando desaparezcan las causas que la motivaron.

3.° Cuando el guardador desista de su actuacién, en cuyo caso debera ponerlo

previamente en conocimiento de la entidad publica a la que se refiere el articulo 253.

4.° Cuando, a solicitud de Ministerio Fiscal o de quien se interese por ejercer el apoyo

de la persona bajo guarda, la autoridad judicial lo considere conveniente.

4.4 Defensor judicial

4.4.1 Cadigo Civil

La figura del defensor judicial es el tercero de los cargos tuitivos que regula el CC en su
articulo 215 del Codigo Civil. Esta institucion, fue también fruto de reforma en 1983, a
partir de la cual pasoé a estar regulada unitariamente. Hasta ese momento, el codigo civil

regulaba una serie de supuestos sin un denominador comun.

La principal caracteristica de esta institucion es su caracter esporadico, en comparacion

con el resto de figuras, caracterizadas por su continuidad temporal; y ademas, la

% Diez- Picazo, L. y Gulldn, A., Sistema de Derecho Civil... cit. pp.301
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constitucion de esta figura no excluye la constitucion del resto de mecanismos tutelares,

es decir, son completamente compatibles.

Aparece ésta regulada en el articulo 299 del Cddigo Civil, en el cual se establecen los
supuestos en los cuales se procedera al nombramiento del defensor judicial. Estos son: en
caso de que se produzca un conflicto de intereses entre los menores o incapacitados y sus
representantes legales o curadores; en caso de que el tutor o curador no desempenara
correctamente sus funciones, por cualquier causa hasta que cese la misma o hasta que se
designe a otra persona; y por ultimo, en los demas casos previstos en el Codigo Civil, que

se encuentran en el articulo 163 CC y 181 CC.%7

Posteriormente, en cuanto al nombramiento del defensor judicial, el articulo 300 establece
que este se realizard a peticion del Ministerio Fiscal, del propio menor, o de cualquier
persona capaz de comparecer en juicio; y se nombrara defensor a aquel que resulte mas

idoneo para el cargo.

Por altimo, segun los articulos 301 y 302 del CC, se aplicaran al defensor las causas de
inhabilidad y exclusion de los tutores y curadores, y este gozara solo de las atribuciones

que se le hubieran concedido, debiendo siempre rendir cuentas acerca de sus actuaciones.
4.4.2 Anteproyecto
De la misma forma que ocurre con la figura de la guarda de hecho, en lo que se refiere a

la figura del defensor judicial, el nuevo anteproyecto también establece una regulacion

separada para esta institucion, dependiendo de sus/atendiendo a sus destinatarios. Es

8 Mondéjar Pefia, M. 1., “La patria potestad en la ley orgéanica de proteccion al nifio, nifia y adolescente”
en Lasarte, C. (coord.), Patria potestad, Guarda y Custodia, Vol. I, Congreso IDADFE, Madrid, 2011,
Tecnos, S.A., pp. 93

67 Ibidem pp. 94.
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decir, habra un capitulo dedicado exclusivamente a la defensa judicial del menor, y otro

dedicado a la defensa judicial del discapacitado.

Sin embargo, las regulaciones de estas “dos” figuras, no presentan apenas diferencias; es
mas, el articulo 235 ACC establece que “seran aplicables al defensor judicial del menor

las normas del defensor judicial de las personas con discapacidad”.

Los casos para los que se prevé el nombramiento del defensor judicial del menor, se
mantienen casi en su integridad. Segln el articulo 234 ACC, se nombrara un defensor
judicial en el caso de que exista un conflicto de intereses entre menores y las personas
encargadas de su representacion legal, “salvo en los casos en que la ley prevea otra forma
de salvarlo”; asi como cuando “el tutor no desempefiare sus funciones, hasta que cese

causa determinante o se designe a otra persona”.

Pero, ademas, el anteproyecto afiade otro caso mas para el cual se nombrara un defensor
judicial. Para determinados actos, establecidos en los articulos 246 y 247 ACC, los
menores emancipados necesitan generalmente el consentimiento de sus progenitores. Sin
embargo, estos articulos estipulan que, a falta de estos, se nombrara un defensor judicial,

que podré prestar consentimiento si lo estima conveniente.
Articulo 246.
La emancipacion habilita al menor para regir su persona y bienes como si fuera mayor;
pero hasta que llegue a la mayor edad no podréa el emancipado tomar dinero a préstamo,
gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u
objetos de extraordinario valor sin consentimiento de sus progenitores y, a falta de
ambos, el de su defensor judicial;

El menor emancipado podra por si solo comparecer en juicio.

Lo dispuesto en este articulo es aplicable también al menor que hubiere obtenido

judicialmente el beneficio de la mayor edad.

Articulo 247
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Para que el casado menor de edad pueda enajenar o gravar bienes inmuebles,
establecimientos mercantiles u objetos de extraordinario valor que sean comunes, basta
si es mayor el otro conyuge, el consentimiento de los dos; si también es menor, se

necesitard, ademas, el de los progenitores o defensor judicial de uno y otro.

Como ya hemos mencionado, en lo que respecta al ejercicio de este cargo, atenderemos

a los criterios establecidos para el defensor judicial de las personas con discapacidad.

Para conocer la regulacion del defensor judicial de las personas con discapacidad,
recurriremos a los articulos 293, 294, 295 y 296 del ACC. Sin diferencia con respecto a
la regulacién actual se nombraré éste, atendiendo al articulo 293 ACC, en primer lugar,
en caso de que exista conflicto de intereses entre la persona necesitada de apoyo y aquella
que deba de prestar dicho apoyo. Ademas, sera necesaria esta figura en el caso de que la
persona encargada de prestar la asistencia necesaria no pudiera hacerlo, “hasta que cese
la causa determinante o se designe a otra persona”. Sin embargo, el nuevo anteproyecto
establece dos causas mas para las cuales se entiende necesario el nombramiento de un
defensor, y estas son: en primer lugar, “cuando la persona con discapacidad precise
apoyo de forma ocasional, aunque sea recurrente” y, en segundo lugar, “cuando durante
la tramitacion de la excusa alegada por el curador, la autoridad judicial lo considere

necesario’.

En lo que se refiere a las causas de inhabilidad, excusa y remocién; el ACC establece en
su articulo 295, de la misma forma que el CC actual, que se aplicaran al defensor judicial

las causas establecidas para los curadores.

Se introducen ademas, en este anteproyecto, dos nuevos articulos.

El articulo 294 ACC establece un limite negativo al ejercicio del defensor judicial, y este
consiste en que no sera nombrado un defensor judicial cuando, del apoyo en cuestion, se

haya encargado a mas de una persona, “salvo que ninguna pueda actuar”

En segundo lugar, el articulo 296 ACC estipula que “En el nombramiento se podra

dispensar al defensor judicial de la venta en subasta publica, fijando un precio minimo,
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y de la aprobacidn judicial posterior de los actos cuando, con caracter general, estén

previstos dichos requisitos” .

Por otra parte, podemos apreciar en el anteproyecto, una supresion de dos articulos que

se encuentran en nuestra regulacion actual. Se trata de los articulos 299 bis y 300 CC.

Elarticulo 299 CC, establece la designacion de un defensor judicial para la administracion
de los bienes, para aquellos casos en los que, el Ministerio Fiscal haya asumido la
representacion y defensa personal de aquel que debiera de ser sometido a tutela o curatela,
pero sobre las cuales no hubiere recaido sentencia judicial. por razén de no haber

finalizado todavia el procedimiento de nombramiento;
El articulo 300 CC estipula que: “En expediente de jurisdiccion voluntaria, de oficio o a

peticion del Ministerio Fiscal, del propio menor o de cualquier persona capaz de

comparecer en juicio, se nombrara defensor a quien se estime mas idoéneo para el cargo”.
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5. CONCLUSIONES

Tras haber llevado a cabo una comparacion detallada de la regulacion de las instituciones
de proteccién enunciadas en el Codigo Civil, y la regulacion de estas instituciones que

predica el nuevo anteproyecto, cabe formular las siguientes conclusiones:

1. La preocupacion porque los grupos mas vulnerables, menores y discapacitados,
gocen de la correcta proteccidn juridica que les corresponde por ley, ha ido
incrementando a lo largo del siglo XX. Asi, en 1989 se aprob6 la Convencién
sobre los derechos del nifio, y el en 2006 de aprob6 la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad; las cuales produjeron un importante
cambio en el enfoque social de estos dos grupos de personas, fomentando asi, una

revision en las instituciones de proteccion del Codigo Civil.

2. Centrandonos en la discapacidad, la aprobacién de la Convencion exige la
adaptacion del sistema espafiol y la necesaria actualizaciébn en materia de
proteccion. Y asi, en 2018 se redacta un Anteproyecto de Ley en materia de

discapacidad por la seccion de lo civil de la comision general de codificacion.

3. El nuevo anteproyecto modifica totalmente la sistematizacion de los medios de
proteccién del Cddigo Civil. Para ello, establece una regulacion totalmente
separada, de las instituciones de proteccion de los menores de edad, para los
cuales el principal medio de proteccion sera la patria potestad, y sustitutivamente
la tutela; y las instituciones de proteccion de las personas con discapacidad, que
necesitan determinados apoyos para ejercitar correctamente su capacidad juridica,

y cuya institucion fundamental de proteccion pasara a ser la curatela.

4. La curatela es la institucién que mas modificaciones sufre en este anteproyecto,
que quedara establecida como la “institucion basica de apoyo, de naturaleza
asistencial”. Esta figura serd sometida a una regulacion mas extensa, y el
anteproyecto la dota de nuevo contenido, pasando de ser una institucion
subsidiaria 0 complementaria, a ser una institucién protagonista en nuestro

Cddigo Civil, al ser el principal medio de proteccion del que disponen las personas
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con discapacidad. De esta forma, se prescinde para la proteccién de los
discapacitados, no solo la figura de la tutela, sino también la potestad prorrogada
y rehabilitada; dudando de la idoneidad de la figura de los padres para promover

que el hijo con discapacidad pueda vivir de la forma més independiente posible.

En lo que respecta a la guarda de hecho, el anteproyecto trata de establecer una
regulacion mas extensa y con cierta formalidad, mientras que en el CC actual
apenas aparece regulada. Se produce un cambio en la perspectiva de esta figura,

que pasara a ser una “verdadera institucion juridica de apoyo”.

Este anteproyecto se basa, a mi juicio correctamente, en procurar dotar de la
méaxima autonomia posible a las personas con discapacidad y adaptar su
proteccion lo maximo posible a sus circunstancias personales, que debera de
ejercerse de manera proporcional a las necesidades de cada uno. Ademas, procura
respetar siempre la “voluntad, deseos y preferencias” de la persona con
discapacidad; y trata de evitar la sobre proteccidén a la que estas podrian ser

sometidas.
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