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RESUMEN: Cuando la guarda del menor por parte de los progenitores no es posible y esta es atribuida
de forma conjunta a dos personas convivientes que posteriormente cesan dicha convivencia, resulta
necesario determinar cudl de ellas va a ejercer a partir de ese momento las funciones inherentes a dicha
guarda. Las posibles soluciones dependeran de si se trata de un supuesto de acogimiento, de tutela o de
siempre guarda.
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ABSTRACT: When care of the child by the parents is not possible and is attributed jointly to two people living
together who subsequently stop living together, it is necessary to determine which of them will exercise the
functions inherent to the care from that moment on. The possible solutions will depend on whether it is a case of
fostering, guardianship or simple care.
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I. INTRODUCCION

Con cardcter general, son los padres, como titulares de la patria potestad,
quienes asumen la guarda del menor. No obstante, hay ocasiones en las que
el ejercicio de dicha guarda por parte de los progenitores no es posible, bien
porque estos hayan fallecido o hayan sido privados de la patria potestad —en
cuyo caso la guarda corresponde al tutor—, bien porque exista una guarda de
hecho —que serd ejercida ficticamente por un tercero—, bien porque ante
una situacion —actual o futura— de desamparo de un menor se constituya
una tutela o guarda administrativa —en cuyo caso la guarda del menor serd
ejercida por los acogedores—, o bien porque en el seno de un procedimiento de
ruptura matrimonial se atribuya la guarda del menor a un tercero distinto de los
progenitores en virtud de lo dispuesto en el art. 103.1 CC.

En todos estos supuestos, puede plantearse la situacién de que la guarda del
menor sea ejercida por dos personas convivientes —ya se trate de acogedores,
tutores o simples guardadores—y que se ponga fin a dicha situacién de convivencia,
lo que exigird determinar quién va a ejercer a partir de ese momento las funciones
inherentes a dicha guarda. A ello se va a tratar de dar respuesta en las siguientes
lineas, analizando por separado los efectos de la ruptura de la convivencia de los
acogedores, de los tutores y de los guardadores del menor.

[I. RUPTURA DE LA CONVIVENCIA DE LOS ACOGEDORES DEL MENOR

En determinados supuestos, la guarda o cuidado de un menor debe serasumida
por una Entidad Publica, por constituirse alguna de las medidas de proteccion
previstas en el Cédigo Civil —en adelante: CC— para los casos en que la patria
potestad o la tutela ordinaria no resultan eficaces para salvaguardar el interés
superior del menor. Dichas medidas son la tutela administrativa —art. 172 CC—y
la guarda administrativa —art. 172 bis CC—.
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Tanto en uno como en otro caso, el modo en el que la Entidad Publica ejerce
dicha guarda es a través del acogimiento —art. 172 ter CC—. Se trata de una
medida de proteccion en virtud de la cual se atribuye la guarda de un menor a
una persona o familia —acogimiento familiar— o bien a una institucién dedicada
a estas funciones —acogimiento residencial—, que asumen la obligacién de velar
por él, tenerlo en su compafifa, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacion
integral'. A tenor de lo dispuesto en el art. 172 ter CC, el acogimiento familiar
goza de preferencia sobre el residencial, que se reserva para aquellos casos en los
que el primero no sea posible o no resulte conveniente para el interés del menor.

Las reglas en materia de proteccién de menores estdn previstas en los arts.
172 a 174 de nuestro Cédigo Civil y en la Ley Orgénica 1/1996, de |15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor —en adelante: LOPJM—. Ademds, son numerosas
las Comunidades Autdnomas que han promulgado sus propias leyes en materia
de proteccién de menores?,

El primer aspecto que quiero resaltar es relativo a la excepcionalidad que debe
tener laintervencién publica de la administracién, enmarcdndose en el dmbito de la
subsidiariedad, como ha sido puesto de manifiesto también por nuestra doctrina’
y jurisprudencia®. Y resulta razonable, pues son los propios progenitores quienes
se encuentran en mejor posicion para cuidar y atender a sus hijos menores, y sélo
cuando estos incumplan sus deberes de proteccidn cabe la intervencién publica.

| Sobre el acogimiento, vid. ampliamente: Mavor DEL Hovo, M.V.: “Comentario a los arts. 173, 173 bis y 174 del
Cc, reformados por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de protecciéonalainfanciay a
la adolescencia”, en AA.VV.: Cddigo Civil Comentado (coord. por P. be PasLo CONTRERAS), Thomson-Reuters-
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, 2° ed., pp. 888-914.

2 Vid. Ley 6/1995, de 28 de marzo, sobre normas reguladoras de las garantias de los derechos de la infancia
y la adolescencia de Madrid; Ley 3/1997, de 9 de junio, sobre proteccién juridica, econémica y social de la
familia, la infancia y la adolescencia de Galicia; Ley 1/1998, de 20 de abril, sobre los derechos y la atencién al
menor de Andalucia; Ley 12/2001, de 2 de julio, sobre la infancia y la adolescencia en Aragén; Ley 14/2002,
de 25 de julio, de promocion, atencién y proteccion a la infancia en Castilla y Ledn; Ley 3/2005, de 18 de
febrero, sobre atencién y proteccion a la infancia y la adolescencia del Pais Vasco; Ley Foral 15/2005, de
5 de diciembre sobre promocion, atencion y proteccién a la infancia y a la adolescencia de Navarra; Ley
1/2006, de 28 de febrero, de proteccién de menores de La Rioja; Ley 17/2006, de |13 de noviembre, integral
de la atencion y los derechos de la infancia y la adolescencia de las Islas Baleares; Ley 12/2008, de 3 de julio,
de proteccion integral de la infancia y la adolescencia de la Comunidad Valenciana; y Ley 14/2010, de 27 de
mayo, sobre normas reguladoras de los derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia de
Catalufa.

3 Vid. Pérez ALvarez, M.A.: “El sistema publico de proteccion de menores e incapaces”, en AAVV.: Curso de
Derecho Civil (IV): Derecho de familia (coord. por C. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ), Edisofer, Madrid, 2016, 5°
ed., p. 406; y ARce FERNANDEZ, |.: El desamparo de menores: normativa y prdctica del Principado de Asturias,
Universidad de Oviedo, 2011, p. 22.

4 Vid. STS 14 febrero 2005 (R) 2005, 1670), “(...) cabe sefalar que tanto la Constitucién -art. 39- como el
conjunto normativo que regula las relaciones paterno filiales -especialmente art. 154 CC - reconoce a los
progenitores un amplio campo de libertad en el ejercicio de su funcién de patria potestad en la que no
cabe un dirigismo por parte de los poderes publicos, cuya intervencion -sin perjuicio de sus deberes de
prestacion- esta limitada a los supuestos en que en el ejercicio de su funcion se lesione o ponga en peligro
al menor”.
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Ademds de ser subsidiaria, la intervencidn de la administracion en esta materia
tiene vocacién de provisionalidad®, debiendo ser el fin Ultimo la reintegracién del
menor en su propia familia®, en consonancia con la prevision del art. 172.4 CC'y del
art. 11.2 b) LOPJM. Por tanto, solo cabrd prescindir de este objetivo de reintegrar
al menor en su propia familia cuando su interés superior asf lo exija’, y solamente
durante el tiempo estrictamente necesario. Y es que, no debemos olvidar que
cualquier medida que se adopte en la que se vean involucrados menores de edad
debe estar presidida por el principio del interés superior de estos. Al respecto,
los arts. 2y 11.2 a) LOPM vy el art. 1724 CC sitdan el interés del menor como
el principio informador de todo el sistema de proteccidn publica que estamos
examinando.

Las dos figuras bdsicas en materia de proteccién de menores son la tutela
administrativa (también denominada tutela automdtica o ex lege) y la guarda
administrativa®, A continuacién, expondré sucintamente en qué consisten ambas
medidas.

La tutela administrativa supone la atribucién automdtica (ope legis) de la tutela
de los menores que se encuentren en situacién de desamparo a una entidad
publica —arts. 172.1 y 2224 CC y arts. 12 y 18 LOPJM—, estén o no sujetos a
patria potestad o a tutela ordinaria’. A tal efecto interesa exponer brevemente
cudndo nos encontramos ante una situacion de desamparo de un menor, que como
he sefialado es el presupuesto habilitante para que puedan constituirse la tutela
administrativa'®. Nuestro Cdédigo Civil define la situacién de desamparo en sus arts.
172.1 y 239 como *(...) la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o
del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccidn establecidos
por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la

5  Vid. FABreGa Ruiz, C.F.: La guarda de hecho y la proteccién de las personas con discapacidad, Editorial
universitaria Ramon Areces, Madrid, 2006, p. 45; ARce FERNANDEZ, |.: EI desamparo de menores, cit., p. 116;y
LAsArTE ALvAREzZ, C.: Principios de Derecho Civil IV: Derecho de familia, Marcial Pons, Madrid, 2014, 13® ed., p.
386.

6  Vid. DoMINGO MONFORTE, J., DE LA FUENTE RuBio, P., OLIVER AZNAR, G. y UseDA Bavo, A.: “Derecho de familia:
Reglas generales y excepciones”, Economist & Jurist, 2009, nam. 135, p. 19; ANGosTo SAEz, J.F.: “Sentencia
de 23 de septiembre de 2002: La recuperacion de la guarda y custodia por los padres. El principio favor filii
como criterio orientador de la actuacién administrativa y judicial”, Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil,
2003, nam. 63, 2003, p. 911; ARce FERNANDEZ, |.: El desamparo de menores, cit., p. 116; Pérez ALvarez, M.A.:
“El sistema puUblico de proteccién”, cit., p. 406; y Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A.:
Sistema de Derecho Civil. Volumen IV (tomo I): Derecho de familia, 12* ed., Tecnos, Madrid, 2018, p. 295; y Diez
GaRcia, Helena, El acogimiento familiar simple, cit., p. 450.

7 Vid. ANGosTo SAEz, J.F.: “Sentencia de 23 de septiembre de 2002”, cit., p. 911.

8  Ambas figuras se crean a través dela Ley 21/1987, de |1 de noviembre, por la que se modifican determinados
articulos del Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopciéon y otras formas de
proteccion de menores.

9 Vid. Ptrez ALvarez, M.A.: “La proteccién de los menores e incapacitados, en general. La patria potestad”, en
AAVV.: Curso de Derecho Civil (IV): Derecho de familia (coord. por C. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ), Edisofer,
2016, Madrid, 5° ed., p. 376.

10 Vid. LasaRTE ALvarez, C.: Principios de Derecho Civil IV, cit., p. 385; y PRATs ALBENTOSA, L.: “Las instituciones
tutelares (lll). Los oficios tutelares (cont.)”, en AAVV.: Derecho de Familia (coord. por V.L. MoONTEs PENADES
y E. Roca 1 TRrias), Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, 2° ed., p. 576.
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necesaria asistencia moral o material”. Por tanto, son dos los requisitos que deben
darse de forma cumulativa para que podamos considerar a un menor en situacién
de desamparo': la falta de ejercicio o un ejercicio deficiente de los deberes de
proteccién que incumben a sus padres y tutores; y que dichos incumplimientos
tengan como resultado que el menor se vea privado de la necesaria asistencia
moral o material. Asf, si existe un incumplimiento de sus deberes por los padres
o tutores, pero no provoca al menor una desatencién moral o material (por
ejemplo, porque exista una guarda de hecho'?), no se dard el presupuesto para
poder considerar que el menor se encuentra en situacion de desamparo.

inci ecimie ute inistrativa serd uncié
El principal efecto del establecimiento de la tutela administrativa serd la asuncién

e la tutela por la administracién®, lo que conllevard la suspensién de la patria
de la tutel la ad t B, [ | de la pat
potestad o de la tutela ordinaria a que estuviera sujeto el menor'. Légicamente,
la asuncidn de la tutela del menor por la administracion lleva consigo también la
guarda del menor desamparado®.

En lo que a la guarda administrativa'® se refiere, es semejante a la tutela
administrativa, con la salvedad de que en este caso la administracién Unicamente
asumird la guarda del menor (con la consiguiente privacién de la misma a
quién la ostentara), manteniendo sus padres o tutores la titularidad de la patria
potestad o de la tutela ordinaria'’ (a diferencia de lo que hemos visto para la
tutela administrativa, en la que dichas facultades quedan en suspenso). Ademas,
la guarda administrativa no es automdtica, sino que se establecerd a solicitud de
los padres o tutores cuando por circunstancias graves no puedan cuidar al menor

I Vid. MARIN GARCiA, |. y LoPEZ RODRIGUEZ, D.: “Indemnizacién del dafio moral por la privacion indebida de la
compahia de los hijos en el orden civil y el contencioso-administrativo”, Indret: Revista para el Andlisis del
Derecho, 2010, nim. 2, pp. 22-23; y Pérez ALvarez, M.A.: “El sistema publico de proteccion”, cit., pp. 408-
409.

12 A modo de ejemplo, la Ley 1/2006, de 28 de febrero, de proteccion de menores de La Rioja recoge
expresamente que “(...) no concurre la situacion de desamparo cuando un guardador preste de hecho al
menor la necesaria asistencia moral o material”. Vid. también ARce FERNANDEZ, |.: El desamparo de menores,
cit., p. 39; Pérez MoNGE, M.: “Regulacion de la guarda de hecho en la ley de derecho de la persona de
Aragén”, en AAVV.: Hacia una visién global de los mecanismos juridico-privados de proteccién en materia de
discapacidad (coord. por S. DE SALAS MuRILLO, Sofia), El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2010, p. 395; FABREGA
Ruiz, C.F.: La guarda de hecho, cit., p. 46; y Diez GARrcia, H.: El acogimiento familiar simple como una de las
formas de ejercer la guarda de menores, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Subdirecciéon General de
Informacion Administrativa y Publicaciones, Madrid, 2004, p. 239.

13 El art. 228-3 CCCat. prevé expresamente las consecuencias de la declaracién de desamparo, seialando
que “l. La declaracién de desamparo comporta la asuncién inmediata, por la entidad publica competente,
de las funciones tutelares sobre el menor(...) 2. La asuncién de las funciones tutelares implica la suspension
de la potestad parental o de la tutela ordinaria durante el tiempo de aplicacion de la medida(...)”. Vid.
también ARce FERNANDEZ, |.: El desamparo de menores, cit., p. I11.

14 Vid. Perez ALvarez, M.A.: “El sistema publico de proteccion”, cit., pp. 409-410; y ArRce FErNANDEZ, I.: EI
desamparo de menores, cit., p. |11.

15 Vid. Diez-Picazo Y PoNce DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil. Volumen 1V, cit., p.
294.

16 Sobre la guarda administrativa, vid. ampliamente: Mavor peL Hovo, M.V.: La guarda administrativa como
mecanismo de proteccion de menores en el Cédigo Civil, Comares, Granada, 1999.

17 Vid. Diez GArcia, H.: El acogimiento familiar simple, cit., pp. 36 y 490.
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(obviamente, si el ejercicio de la patria potestad o de la tutela es compartido,
la constitucion de la guarda administrativa deberd solicitarse de comun acuerdo
por ambos titulares'®); o bien serd acordada por el juez en los casos en que
legalmente proceda” —art. 172.2 CC—. Nuevamente, el presupuesto habilitante
serd la situacidn de desamparo del menor, caracterizado en este caso por su
“reversibilidad”, mientras que el que da lugar a la tutela administrativa es en
principio “irreversible’?°, He utilizado la expresién “en principio” porque no debe
descartarse en ningln caso que la situacion revierta, cesando el incumplimiento de
los padres o tutores, en cuyo caso se debe procurar la reintegracidon del menor en
su propia familia —art. 1724 CCy del art. 1.2 b) LOPJM—. La consecuencia de
esta distincidn en el supuesto de hecho para la adopcidn de una u otra medida es
que obviamente estas seran incompatibles entre si, de modo que la aplicacién de
la guarda administrativa excluye la tutela administrativa, y viceversa?',

Una vez que hemos expuesto brevemente en qué consisten ambas figuras
podemos centrarnos ya en la titularidad y ejercicio de las mismas. La titularidad
de estas potestades corresponderd a la entidad publica que, en el respectivo
territorio, tenga encomendada la proteccidn de menores —art. 172.] CC—,
pudiendo delegar la potestad de guarda (como enseguida veremos), pero en ninglin
caso la tutela??. En cuanto al dmbito subjetivo de aplicacidn, tradicionalmente se
venia circunscribiendo exclusivamente a los menores de edad, no incluyendo a las
personas con la capacidad judicialmente modificada”. No obstante, a partir de la
reforma introducida por la Ley 41/2003, de |18 de noviembre, de proteccidn de las
personas con discapacidad, se ha hecho extensible también a estas Ultimas —art.
239 CC—.

Respecto al ejercicio de la tutela administrativa, quedard sometida a las
reglas previstas para la tutela ordinaria, con la salvedad de que la titularidad de la
misma corresponde a una persona juridica de Derecho publico*. Y en cuanto al
ejercicio de la potestad de guarda (inherente tanto a la tutela como a la guarda

18  Vid. IGLEsias REDONDO, |.l.: Guarda Asistencial, tutela ex lege y acogimiento de menores, Cedecs Editorial S.L.,
Barcelona, 1996, p. 109.

19 Procedera en los supuestos de privacion de los padres de la potestad de guarda y custodia, en los casos
de remocion o excusa del tutor o curador, o bien cuando en virtud del art. 103.1 CC se decida atribuir
la guarda y custodia a un tercero distinto de los progenitores y no existan abuelos u otros parientes
o allegados del menor idéneos para asumir la guarda de este. (PRATS ALBENTOSA, L.: “Las instituciones
tutelares (l11)”, cit., p. 578).

20 Vid. lGLesias REDONDO, J.I.: Guarda Asistencial, cit., p. 207.
21 Ieipem, p. 121.

22 Vid. ArRce FErRNANDEZ, |.: EI desamparo de menores, cit., p. 31; y MARIN GArcia, |. y LoPEz RopRriGuez, D.:
“Indemnizacion del dafio moral”, cit., p. 22.

23 Vid. Lacruz BErRDEJO, J.L. (et. al.) (revisada por J. Rams ALBEsA): Elementos de Derecho Civil IV: Familia, Dykinson,
Madrid, 2010, 4* ed., p. 453, “La intervencién administrativa estd limitada a los menores, no cabe para
los incapacitados que se hallen en situacién de desamparo o para idénticos supuestos graves en que se
encuentren sus padres y tutores(...)".

»

24 Vid. PRATS ALBENTOSA, L.: “Las instituciones tutelares (ll1)”, cit., p. 578.
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administrativa), se llevard a cabo a través de la figura del acogimiento —art. 172.3
CC—, que VELA SANCHEZ define como “(...) un negocio juridico de Derecho de
familia por el que unas personas, acogedores, con o sin contraprestacion, reciben
en su casa a un nifo, y lo cuidan como si de un hijo se tratara durante el tiempo
en que tal negocio se mantiene vigente"?, y que de acuerdo al art. 173.1 CC
supone “(...) la plena participacién del menor en la vida de familia e impone a quien
lo recibe las obligaciones de velar por él, tenerlo en su compaiiia, alimentarlo,
educarlo y procurarle una formacion integral”. Por tanto, el contenido bésico del
ejercicio de la guarda comprenderd el cuidado directo del menor y la adopcién
de decisiones cotidianas de escasa relevancia que exija dicho cuidado, quedando
el resto de facultades relativas al ejercicio de la patria potestad o de la tutela
en manos de los progenitores o tutores (en el caso de la guarda administrativa)
o de la Entidad Publica correspondiente (en el caso de la tutela administrativa).
El acogimiento podra ser familiar o residencial. El primero consiste en asignar la
guarda del menor a una o varias personas integradas en una unidad familiar®® —
art. 173 bis.| CC—. Por su parte, el acogimiento residencial se ejercerd por el
Director del centro donde sea acogido el menor?. En cualquier caso, como regla
general se da preferencia al acogimiento familiar frente al acogimiento residencial
—art. 2I.I LOPJM—.

En el supuesto de que se adopte el acogimiento familiar, y en lo que aqui nos
interesa, puede ocurrir que su titularidad recaiga sobre dos personas convivientes y
que, una vez constituido, se produzca la ruptura de dicha situacién de convivencia.
Ello exigird determinar cémo se va a ejercer a partir de ese momento la potestad
de guarda que les ha sido asignada. A tal efecto, y ante la ausencia de prevision
legal, ha sido la jurisprudencia la que ha abordado esta cuestién. Al respecto, cabe
destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2015 (R] 2015, 2786),
pues es la primera vez que el Tribunal Supremo se ha pronunciado acerca del modo
en el que se va a ejercer la guarda tras el cese de la convivencia de los guardadores.
Se trata de un supuesto en el que la Comunidad de Madrid habfa asumido la tutela
administrativa de una menor, concediendo el acogimiento familiar permanente a
sus abuelos maternos, con los que habfa convivido desde que tenia cinco meses.
Siendo todavia menor, sus abuelos decidieron poner fin a su matrimonio v, en el
proceso de disolucion del mismo, solicitaron el establecimiento de medidas para
reorganizar el modo en el que iban a ejercer la guarda sobre la menor tras la
ruptura. En concreto, pidieron que se establecieran medidas relativas al régimen

25 Vid. VELA SANCHEZ, A .).: “Las relaciones de los nietos con los abuelos en los casos de ruptura de pareja”, en
AANV.: La Proteccion del Menor en las Rupturas de Pareja (dir. por M.C. Garcia GARNICA), Aranzadi Thomson
Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2009, I° ed., p. 337.

26 Vid. Diez GArcia, H.: El acogimiento familiar simple, cit., p. 90.

27 El acogimiento residencial se llevara a cabo a través de establecimientos publicos o privados habilitados
por la Comunidad Auténoma correspondiente, en cuyos estatutos o reglas figure como fin la proteccion
de menores (Vid. PRATS ALBENTOSA, L.: “Las instituciones tutelares (lll)”, cit., p. 578).
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de guarda y custodia, al régimen de visitas y a la contribucién a su manutencion. Se
plantea entonces el interrogante de si la sentencia que declara el divorcio puede
adoptar las mencionadas medidas respecto de la menor.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 93 de Madrid dicté Sentencia el 10
de enero de 2013, por la que atribufa a la abuela la guarda y custodia de la nieta
menor de edad, fijaba un régimen de visitas en favor del abuelo y establecfa, a
cargo de este, una pension de alimentos de 200 € mensuales. El abuelo recurrié
en apelacion la mencionada Sentencia y la Seccién Vigésimocuarta de la Audiencia
Provincial de Madrid dicté Sentencia el 14 de mayo de 2014 (PROV 2014, 239625)
por la que estimd el recurso y revocd la Sentencia de instancia, sefialando que no
procedia la adopcién de ninguna medida relacionada con la nieta menor de edad,
dado que estaba sujeta a acogimiento familiar y tutelada por una entidad publica,
que serfa la encargada de decidir las medidas que resultaran oportunas. Ante ello,
la abuela interpuso recurso de casacién ante el Tribunal Supremo, que dio lugar a
la Sentencia de 20 de julio de 2015 (R} 2015, 2786).

En dicho pronunciamiento, el Tribunal Supremo considera que las medidas
relativas al acogimiento y al modo en el que este ha de ejercerse tras la ruptura
de la convivencia por parte de los acogedores es una cuestién que compete en
exclusiva a la autoridad publica que ostenta la tutela o la guarda administrativa
de la menor. Entiende que las reglas previstas en los arts. 90 vy ss. del Cdédigo
Civil no pueden aplicarse al presente caso, pues dichas reglas estdn previstas
exclusivamente para la adopcion de medidas relativas a los menores en supuestos
de cese de la convivencia de sus progenitores.

Con base en lo anterior, establece como doctrina que, en los supuestos de
nulidad, separacion o divorcio de cdnyuges acogedores, no cabe adoptar en la
sentencia que recaiga, declarando tales situaciones, medidas definitivas respecto
de menores acogidos. Y continda diciendo que cuando existe un acogimiento
familiar permanente convencional, no puede dejarse sin efecto, ni modificarse o
regularse a través de un proceso matrimonial, sino que su cese o modificacion
debe solicitarse de la Entidad Publica que autorizd el acogimiento, ya que no
existe laguna legal por la que se deba acudir a aquellos procesos para resolver las
incidencias derivadas del acogimiento.

Por tanto, en caso de separacién o divorcio de los acogedores, corresponde
a la Entidad Publica autorizante del acogimiento adoptar las medidas que resulten
mas beneficiosas para el menor a la vista de las nuevas circunstancias.

Ahora bien, entiende el Tribunal Supremo que, en tanto en cuanto se
pronuncie la autoridad administrativa competente, resulta necesario establecer
medidas provisionales para determinar cémo van a cumplir los acogedores con
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su obligacién comun de velar por el menor, tenerlo en su compafiia, alimentarlo
y procurarle una formacién integral. Por ello, opta por mantener las medidas
establecidas respecto a la menor por la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
al acordar el divorcio de los acogedores, pero aclarando que no se adoptan
como efectos del divorcio sino como medidas de proteccion cautelar en favor
de la menor hasta que la Entidad Publica decida sobre el cese o modificacion del
acogimiento.

IIl. RUPTURA DE LA CONVIVENCIA DE LOS GUARDADORES DEL MENOR

En este apartado voy a abordar dos supuestos: aquellos en los que existe una
guarda de hecho sobre el menor y aquellos en los que la guarda es atribuida a un
tercero distintos de los progenitores en el proceso de separacién o divorcio.

En cuanto a la guarda de hecho, fue reconocida por vez primera en nuestro
derecho con la reforma introducida por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de
reforma del Cddigo Civil en materia de tutela, pasando a estar recogida en los arts.
303, 304 y 306 CC. Sin embargo, es una regulacién insuficiente, que como sefiala
LASARTE ALvAREZ se limita a “(..) tomar nota de la existencia de la figura (art. 303),
declarar la validez de los actos realizados por el guardador de hecho (art. 304) vy
declararle aplicable el art. 220 previsto inicialmente para el tutor’?. Esta escasa
regulacion de la guarda de hecho, que en cierto modo parece ldgica si atendemos
al cardcter fictico de la citada figura®, puede provocar sin embargo inseguridad
juridica®®, pues no sefiala quién puede actuar como guardador de hecho, ni recoge
de forma precisa las funciones de este, ni tampoco los mecanismos de control y
de vigilancia que puede adoptar la autoridad judicial cuando detecte la existencia
de una guarda de hecho.

Nuestro Cédigo Civil no define la guarda de hecho, pero sf recoge un concepto
de guardador de hecho el art. 225-1 del Cédigo Civil de Catalufia (en adelante
CCCat.), que lo define como “(..) la persona fisica o juridica que cuida de un
menor o de una persona en quien se da una causa de incapacitacién, si no estd
en potestad parental o tutela o, aunque lo esté, si los titulares de estas funciones
no las ejercen”.

En nuestra doctrina, ARCE FERNANDEZ ha definido la guarda de hecho como
“(-.) un mecanismo protector que se produce cuando un menor vive con una
familia distinta a la de origen, y se hace cargo de €l sin intervencién administrativa
ni judicial®'. Por su parte, FABREGA Ruiz la conceptualiza como una situacién en

28 Vid. LasarTe ALvarez, C.: Principios de Derecho Civil IV, cit., p. 388.
29 Vid. FAerega Ruiz, C.F.: La guarda de hecho, cit., p. 29.
30 Vid. Pérez MoNGE, M.: “Regulacion de la guarda de hecho”, cit., p. 341.

31 Vid. Arce FERNANDEZ, |.: El desamparo de menores, cit., p. 39.
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la que “(...) las funciones de guarda y custodia no se realizan por el titular de la
patria potestad o tutela, sino por un tercero, que satisface las necesidades mds
apremiantes del necesitado de proteccién, de forma completamente voluntaria y
sin ningdn régimen legal, y de forma superpuesta con la guarda legal®2. Semejante
es el concepto ofrecido por PraTs ALBENTOSA, que define la guarda de hecho
como aquella situacién en la que “(...) existiendo menores o incapaces no sujetos
ni a la patria potestad ni a ninguno de los cargos tutelares, una persona ejerce
de hecho funciones de proteccién y cuidado propias de tales cargos sin que
exista nombramiento alguno”*. Aunque cabe hacer una breve puntualizacién en
relacion a este Ultimo concepto, y es que el dmbito subjetivo de aplicacién de la
guarda de hecho no se circunscribe exclusivamente a los menores y personas
con discapacidad no sujetos a patria potestad o tutela, al menos a mi modo de
ver; pues creo que es perfectamente posible que la guarda de hecho recaiga
sobre menores o personas con discapacidad sujetos a las referidas instituciones,
obviamente siempre que se ejerza por un tercero distinto de los padres o tutores.
Esta es la postura que mantiene también el Cédigo Civil de Cataluiia®** (que hemos
visto que es el Unico texto legal que ofrece una definicion de esta figura).

De acuerdo a ello, considero que la guarda de hecho puede definirse como
la guarda de un menor o de una persona con discapacidad (sujeto o no a patria
potestad o tutela) que es asumida voluntariamente, y de facto, por un tercero
distinto de aquél que ostenta la titularidad de alguna de las citadas figuras®, sin
nombramiento alguno y sin ningdn titulo que fundamente la funcién que ejerce®.
Asf, son dos los elementos caracteristicos de la guarda de hecho®: uno de carécter
positivo, que consiste en la asuncién por un tercero distinto de los progenitores o
tutores de la guarda de un menor de edad o de una persona con discapacidad; y
otro de cardcter negativo, que radica en la inexistencia de una obligacidn legal de
asumir dicha guarda.

Respecto a la titularidad de la figura que nos ocupa, el Cédigo Civil no precisa
quién puede actuar como guardador de hecho, por lo que considero que puede
recaer sobre cualquier persona (pertenezca o no a la propia familia), o incluso
sobre instituciones publicas o privadas®.

32 Vid. FABreGA Ruiz, C.F.: La guarda de hecho, cit., p. 7.

33 Vid. PrRATS ALBENTOSA, L.: “Las instituciones tutelares (I). Nociones generales”, en AA.VV.: Derecho de Familia
(coord. por V.L. MonTEs PENADEs y E. Roca | Trias), Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, 2° ed., pp. 509-510.

34 El art. 225-1 del Cédigo Civil de Cataluiia incluye en el ambito subjetivo de aplicacion de esta figura al
menor o incapaz “(...) si no esta en potestad parental o tutela o, aunque lo esté, si los titulares de estas
funciones no las ejercen”.

35 Vid. FAsrega Ruiz, C.F.: La guarda de hecho, cit., p. 7.

36 Vid. Ptrez ALVAREZ, M.A.: “La tutela, la curatela y la guarda de los menores e incapacitados”, en AAVV.:
Curso de Derecho Civil (IV): Derecho de familia (coord. por C. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ), Edisofer, Madrid,
2016, 5% ed., p. 400.

37 Vid. FABREGA Ruiz, C.F.: La guarda de hecho, cit., pp. 7-8.
38 Vid. PRATS ALBENTOSA, L.: “Las instituciones tutelares (ll1)”, cit., p. 571.
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En cuanto a las funciones que asume el guardador de hecho, una vez mds
no estdn previstas en nuestro Cddigo, que Unicamente recoge la obligacion del
guardador de informar, cuando sea requerido por el juez, “(..) de la situacién
de la persona y los bienes del menor o del presunto incapaz y de su actuacion
en relacién con los mismos” —art. 303 CC—. Por tanto, es preciso llevar a
cabo una labor interpretativa, que siguiendo a PrRATS ALBENTOSA™, nos conduce
a la aplicacién analdgica del régimen juridico previsto en sede de instituciones
tutelares. A tal efecto, resulta bastante sorprendente que el art. 306 CC, que
realiza una remision al art. 220 CC, no aprovechara la oportunidad para llevar a
cabo una remisién global a las reglas previstas en materia instituciones tutelares
con objeto de dotar a esta figura de cierta seguridad juridica. Esta tarea si ha
sido llevada a cabo en parte por la normativa catalana, que ademds de recoger el
deber de informacién del guardador de hecho —art. 225-2 CCCat—*, en el art.
225-3 CCCat. se refiere expresamente a las funciones de este, aunque de modo
insuficiente, limitdndose a sefialar que “el guardador de hecho debe cuidar de la
persona en guarda y debe actuar siempre en beneficio de esta(..)", lo que desde
luego parece bastante obvio. Por otro lado, tampoco especifica nuestro Cddigo
las medidas concretas de control y vigilancia que debe adoptar la autoridad judicial
cuando detecte la existencia de una guarda de hecho™, por lo que cabe entender

que serdn semejantes a las obligaciones impuestas al tutor en los arts. 262 y ss.
CCx.

En cuanto a los efectos de la guarda de hecho, lo primero que hay que decir es
que si el juez detecta la existencia de una guarda de hecho tendrd dos opciones:
permanecer inactivo (obviamente es improbable que mantenga esta postura)*, o
solicitar al guardador que informe sobre la situacidn de la persona y los bienes del
guardado —art. 303 CC—. Tras ello, al juez se le abren dos nuevas opciones™®:
mantener la guarda de hecho, estableciendo las medidas de control y vigilancia
que estime oportunas®; o bien extinguir dicha situacidn, sustituyéndola por otra
medida que garantice la proteccién del interés superior del menor.

39 No obstante, no recoge las medidas concretas que puede llevar a cabo el juez para obtener informacion
puntual de la situacion del menor o de la persona con discapacidad y de sus bienes y de la previa actuacion
del guardador en cuanto a los mismos (Vid. Lacruz BerDEjo, J.L. (et. al.) (revisada por ). Rams ALBESA):
Elementos de Derecho Civil IV, cit., p. 448).

40 Vid. PrATS ALBENTOSA, L.: “Las instituciones tutelares (lll)”, cit., p. 572.

41  En el caso de la normativa catalana, se establece ademas un plazo para que el guardador de hecho informe
a la entidad competente, que sera de setenta y dos horas desde el momento en que se asuma la guarda del
menor —art. 225-2 CCCat.—.

42 Vid. LAcruz BERDEJO, J.L. (et. al.) (revisada por ]. RamMs ALBesA): Elementos de Derecho Civil IV, cit., p. 448.
43 Vid. PrATs ALBENTOSA, L.: «Las instituciones tutelares (lll)”, cit., p. 572.

44 IBiDEM, p. 572.

45 Vid. FABrReGA Ruiz, C.F.: La guarda de hecho, cit., p. 37.

46 En todo caso, y aun cuando el juez decida mantener la guarda de hecho existente, esta situacion tendra
caracter transitorio (Vid. PérRez MoNGe, M.: “Regulacion de la guarda de hecho”, cit., p. 364; y FABREGA
Ruiz, C.F.: La guarda de hecho, cit., p. 30), por lo que tarde o temprano esta destinada a desaparecer (Diez
GARrcia, H.: El acogimiento familiar simple, cit., p. 202; y LAcruz BErDEJO, J.L. (et. al.) (revisada por J. RAMs
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Una vez extinguida la guarda de hecho, el juez podrd adoptar en su lugar
alguna de las dos siguientes medidas: otorgar la guarda legal al guardador de hecho
porvia de los arts. 103 o 158 CC", o adoptar la tutela ordinaria®®, pudiendo recaer
0 no sobre la persona que viniera ejerciendo la guarda de hecho™ (aunque hay
quien considera que debe darse cardcter preferente al guardador de hecho®).
Lo que no cabrd, en principio, es establecer la tutela o la guarda administrativa,
ya que como hemos visto en el subapartado anterior, el hecho de que exista una
guarda de hecho excluye la situacién de desamparo®!, salvo que esta se ejerza
inadecuadamente®,

En cuanto a la guarda ejercida por un tercero distinto de los progenitores —
ex. art. 103.1 CC—, se refiere a supuestos en los que, en el curso de un proceso
de ruptura matrimonial, el juez decide que no es conveniente para el interés del
menor que ninguno de los progenitores asuma su guarda y custodia, pudiendo
encomendar excepcionalmente la guarda a los abuelos, parientes u otras personas
que asf lo consintieren o, de no haberlos, a una institucién idénea®. En caso de
que se atribuya a una institucidn iddnea, cabe entender que nos encontrarfamos
ante la denominada guarda administrativa®, por lo que a mi juicio habrfa que
reconducir el supuesto a lo que he sefialado en el apartado anterior. Esta postura
queda ratificada por lo dispuesto en el art. 172 bis.2 CC, que faculta al juez para
acordar la guarda administrativa en los casos en los que “(...) legalmente proceda”
—V este es precisamente uno de los supuestos en los que nuestro Cédigo habilita
al juez para adoptar esta medida de proteccion—.

La posibilidad de atribuir la guarda del menor a un tercero distinto de los
progenitores se recoge uUnicamente en sede de medidas provisionales, lo que ha
llevado a algin autor a afirmar que no podra adoptarse como medida definitiva en
la sentencia de nulidad, separacién o divorcio, por considerar que si el legislador
hubiera querido contemplar esta posibilidad en sede de medidas definitivas lo

AdLgesa): Elementos de Derecho Civil IV, cit., p. 448). Esta postura queda reforzada por el dispositivo del art.
229 CC, que impone al guardador del menor o de la persona con discapacidad la obligacién de promover
la constitucion de la tutela, haciéndole en caso contrario responsable solidario de la indemnizacién por los
dafios y perjuicios causados.

47 Vid. Diez GARrcia, H.: El acogimiento familiar simple, cit., p. 243.

48 IiDEM, p. 202 y 204.

49 Vid. Lacruz BERDEJO, J.L. (et. al.) (revisada por ]. Rams ALBesA): Elementos de Derecho Civil IV, cit., p. 448.

50 Vid. FABREGA Ruiz, C.F.: La guarda de hecho, cit., p. 46.

51 Vid. Arce FERNANDEZ, |.: El desamparo de menores, cit., p. 39; Perez MoNGE, M.: “Regulacion de la guarda de
hecho”, cit., p. 395; FAereGA Ruiz, C.F.: La guarda de hecho, cit., p. 46; y Diez GArcia, H.: El acogimiento familiar
simple, cit., p. 239.

52 Vid. Perez MoNGE, M.: “Regulacion de la guarda de hecho”, cit., p. 395.

53 Sobre la atribucion de la guarda a un tercero distinto de los progenitores en virtud del art. 103 CC,

vid. ampliamente: MARTINEZ CALvVO, ].: “Atribucion de la guarda del menor a un tercero distinto de los
progenitores”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2020, nam. 20, pp. 176-193.

54 Vid. en este sentido: BERROCAL LANZAROT, A.l.: “El interés superior del menor y la atribucion de la guarda y
custodia”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2014, nim. 746., p. 3288.



Martinez, |. - La preservacién del favor filii en supuestos de ruptura de la...

hubiera hecho expresamente, por lo que al no hacerlo la estarfa excluyendo
tdcitamente®. No obstante, considero que es admisible aplicar la guarda del art.
103.1 como medida definitiva, quedando justificada esta posibilidad bien por la
aplicacién analdgica del propio art. 103.1 CC, o bien haciendo uso de la facultad
que el art. 158 CC concede al juez para adoptar cualquier medida que estime
oportuna en defensa del interés superior del menor; tal y como ha defendido
también el sector mayoritario de nuestra jurisprudencia®® y doctrina®’.

Tanto en el supuesto de la guarda de hecho como en el de la guarda prevista
enelart. 103.1 CC, puede suceder que recaiga sobre dos convivientes que pongan
fin a su situacion de convivencia. Nuevamente, nuestra normativa no ha previsto
nada, y, en este caso, tampoco he encontrado pronunciamiento alguno en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. A mi modo de ver, al igual que ocurre con
el caso del acogimiento, la determinacion del modo en el que se va a ejercer la
guarda a partir del momento de la ruptura no es una cuestion que haya de dirimirse
en la sentencia de separacion o divorcio de los guardadores, pues las medidas
previstas en los arts. 90 y ss. del Cddigo Civil estdn pensadas exclusivamente
para determinar el modo en el que los progenitores van a seguir cumpliendo
con las obligaciones inherentes a la patria potestad tras su ruptura. Por ello, creo
que los supuestos de guarda de hecho y de guarda atribuida a un tercero han de
resolverse en un proceso al margen de la separacion o el divorcio:

En el caso de la guarda de hecho, ya hemos visto que el juez, una vez que
tiene conocimiento de la misma, puede mantenerla, estableciendo las medidas de
control y vigilancia que estime oportunas, o bien extinguirla. Pues bien, en el caso
de que opte por mantenerla, entiendo que dentro de esas medidas de control
podra especificar el modo en el que se va a continuar ejerciendo la guarda tras la
ruptura de la convivencia de los guardadores.

Respecto a los supuestos de guarda atribuida a un tercero en virtud del art.
103.1 CC, considero que lo que procederd es instar ante el juez la modificacion de
la resolucién que hubiera establecido dicho sistema de guarda, resolucién que se
habrd dictado en el seno del proceso de separacién o divorcio de los progenitores,
pues es para este proceso para el que estd previsto el art. 103.1 CC.

55 Vid. ALBerRRUCHE Diaz-FLoREs, M.M.: “Atribucién de la guarda y custodia del menor a un tercero, no a sus
progenitores”, La Ley Derecho de Familia, 2014, nam. 3, p. 77; y NURez NUREz, M.: “La imposibilidad del
ejercicio de la guarda y custodia de los menores por sus progenitores: su concesion a abuelos u otros
familiares”, La Ley Derecho de Familia, 2014, nim. 3, p. 91.

56 Vid. SAP Zaragoza 9 febrero 1998 (AC 1998, 3232) y SAP Madrid 14 mayo 2002 (JUR 2002, 198890) —
entre otras—.

57 Vid. Roca I Trias, E.: “art. 92”, en AAVV.: Comentarios del Cédigo Civil (dir. por C. Paz-Ares RoDRIGUEZ, L.
Diez-Picazo Y PoNcE DE LEON, R. BErcoviTz RODRIGUEZ-CANO y P. SALvADOR CODERECH), Secretaria General
Técnica. Centro de Publicaciones, Madrid, 1993, pp. 390-391; RAGEL SANCHEZ, L.F.: “La guarda y custodia de
los hijos”, Derecho Privado y Constitucién, 2001, ndim. 15, p. 288; CoLAs EsCANDON, A.M.: Relaciones familiares
de los nietos con sus abuelos, cit., pp. 177-178; y CaLLEjo RopriGuEz, C.: “La atribucion de la guarda y custodia
a persona diferente de los progenitores”, Actualidad civil, 2014, nim 3, p. 297.
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Obviamente, todo lo anterior sin perjuicio de que la sentencia de separacién
o divorcio de los guardadores pueda adoptar provisionalmente medidas para
evitar una situacion de desproteccidon en el menor. Pero al igual que ocurrfa en el
supuesto analizado en el apartado anterior, dichas medidas no constituiran efectos
de la separacion o el divorcio de los guardadores, sino medidas de proteccién
cautelar en favor del menor hasta que el juez se pronuncie sobre la extincién o
modificacion de la situacién de guarda a la que este estaba sujeto.

IV. RUPTURA DE LA CONVIVENCIA DE LOS TUTORES DEL MENOR

Siguiendo a PErez ALvarez podemos definir la tutela como “(..) una institucidn
estable que suple la falta de la patria potestad y por la que se atiende a los menores
no emancipados (...) cuando la sentencia asi lo determine (Cfr. art. 222 CC)"8.

El presupuesto del establecimiento de la tutela sobre los menores es que estos
no estén sujetos a patria potestad. Esta situacién puede deberse a la privacion —
art. 170 CC—>’ o suspensién —art. 66 LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres—* de la patria potestad a los progenitores, o bien
a la extincién de la misma por el fallecimiento de los padres del menor —art. 169
cCc—ol,

El fundamento constitucional de la tutela se encuentra en el art. 39.2 de nuestra
Carta Magna, que dispone que “los poderes publicos aseguran(...) la proteccién
integral de los hijos(...)", ¥ su régimen juridico estd previsto en los arts. 215 a 285
de nuestro Cddigo Civil.

En cuanto al contenido de la tutela, como sefiala LASARTE ALVAREZ®?, es muy
semejante al de la patria potestad. No obstante, existen a mijuicio dos importantes
diferencias entre ambas instituciones. Por un lado, mientras que la patria potestad
engloba tanto el dmbito personal como patrimonial, en el caso de la tutela puede
referirse sélo a la persona del menor, sélo a la administracién de los bienes, o a
ambos supuestos®®, Por otro lado, las obligaciones del tutor, previstas en el art.
269 CC*, son a priori més laxas que las inherentes a la patria potestad. Asi, no se
dice nada acerca de la obligacion de tener a los menores en su compafifa, y sobre

58 Vid. Ptrez Avarez, M.A.: “La tutela” cit., p. 381.

59 Vid. también art. 90 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén (en adelante: CDFA) y art. 236-6 CCCat.
60 Vid. también art. 91 CDFA.

61 Vid. también art. 93 CDFA y art. 235-6 a) CCCat.

62 Vid. LasarTE ALvarez, C.: Principios de Derecho Civil IV, cit., p. 377.

63 Vid. ELosEGcul SoTos, A.: “Experiencia practica en la aplicacion de las figuras de guarda legal”, en AAVV.:
Hacia una visién global de los mecanismos juridico-privados de proteccién en materia de discapacidad (coord. por
S. DE SALAS MURILLO, Sofia), El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2010, p. 254.

64 Entre las obligaciones previstas en el art. 269 CC encontramos: velar por el sujeto a tutela, procurarle
alimentos, administrar sus bienes, y ejercer la representacion de su persona.
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todo, la obligacidn de alimentos a cargo del tutor exige una serie de requisitos que
no se recogen en el caso de la patria potestad, de tal manera que en la tutela sélo
nacerd dicha obligacién cuando el tutelado se encuentre en situacidn de necesidad
—art. 148 CC— (que en el caso de los sujetos a patria potestad se presume®)
y no exista alguna de las personas obligadas a prestar alimentos de acuerdo al
art. 143 CC, o que existiendo, no estén obligados por concurrir alguna de las
circunstancias previstas en los arts. 152.2 y 1524 CC.

En cuanto a la obligacién de velar por los menores y mantenerlos en su
compafifa, que ya hemos visto que es un contenido propio del acogimiento, por
medio del cual se ejerce la tutela y guarda administrativa —de hecho, el art.
[73.1 CC recoge expresamente la obligacién de los acogedores de velar por el
menor, tenerlo en su compafiia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacién
integral— y también de la guarda de hecho y de la guarda ex. art. 103.1 CC; en
el caso de la tutela ordinaria plantea serias dudas que también exista dicho deber
del tutor de mantener al pupilo en su compaffa. A este respecto, encontramos
en nuestra doctrina posiciones encontradas. Existe una primera postura que
niega que el tutor esté obligado a tener al menor en su compafiia, por considerar
que entre los deberes del tutor que recoge el art. 269 CC no figura el de tener
al tutelado en su compafiia®. Sin embargo, otros autores, consideran que la
obligacién de mantener al menor en su compafifa forma parte del contenido de
dicha institucidn®’. El principal argumento esgrimido por estos Ultimos es que, si
bien es cierto que el art. 269 CC —que recoge el contenido de la tutela— no
menciona expresamente la obligacidn de los tutores de tener al tutelado en su
compafifa, dicho deber estarfa implicito en las obligaciones de alimentar, educar y
proporcionar una formacién integral al menor

En los casos en los que el menor estd sujeto a tutela, la guarda serd ejercida
normalmente por el tutor de este (aun cuando es discutible que ello implique la
obligacién de tener al menor en su compafifa, como he sefialado). Y es que, la
regla general es que el menor cuente con un solo tutor —art. 236 CC—, en cuyo
caso no se plantean problemas, ya que serd este quién ejerza todas las funciones
relativas a la tutela, incluido el ejercicio de la guarda. No obstante, el propio art.
236 CC prevé algunas excepciones en las que cabe el ejercicio de la tutela por
mas de un tutor, ejercicio que podrd ser solidario (cualquiera de los tutores podrd

65 Vid. CaBEzUELO ARENAS, A.L.: “Pensiones de alimentos de los hijos tras separacion y divorcio: ;necesidades
auténticas o creadas?”, Revista Aranzadi Doctrinal, 2009, nim. 5, p. 112.

66 Vid. RAGEL SANCHEZ, L.F.: “La guarda y custodia”, cit., p. 295; TeNA PiAzuUELO, |.: “Comentario al art. 269 Cc”,
en AAVV.: Cédigo Civil comentado (dir. por P. DE PABLo CONTRERAS y R. VALPUESTA FERNANDEZ), Thomson
Reuters-Civitas, Madrid, 2011, p. 1231; y Mavor peL Hovo, M.V.: Un nuevo modelo de proteccién de las personas
con discapacidad (Desamparo, intervencién de las entidades publicas y acogimiento familiar), Aranzadi Thomson
Reuters, Cizur Menor (Navarra) 2013, 1 ed., p. 121.

67 Vid. PrRaTs ALBENTOSA, L.: “Las instituciones tutelares (Il). Los oficios tutelares. La tutela”, en AAVV.:
Derecho de Familia (coord. por V.L. MoNTEs PENADEs y E. Roca | Trias), Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, 2°
ed., p. 548-549.
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actuar de forma individual) o conjunto (todos los tutores nombrados habrin de
participar en las diferentes decisiones correspondientes al ejercicio de la tutela)®®.
Y entre dichas excepciones, en su punto 3° prevé que cabra el ejercicio conjunto
“si se designa a alguna persona tutor de los hijos de su hermano vy se considera
conveniente que el cényuge del tutor ejerza también la tutela”.

Pues bien, en dicho supuesto, de romperse la situacién de convivencia entre
los tutores, cabrfa plantearse cudl de ellos ha de continuar ejerciendo la guarda
sobre el menor. Al respecto, una vez mds, considero que es una cuestién que no
ha de dirimirse en el seno del proceso de ruptura de los tutores, y lo procedente
serd instar ante el juez la modificacidn de la resolucién por la que se establecié
la tutela, en cuyo caso cabe entender que el juez habria de extinguir la situacién
de tutela conjunta (pues su presupuesto, que es precisamente la situacién de
convivencia entre ambos tutores, ha desaparecido) y atribuirsela en exclusiva al
hermano del progenitor de los menores, apartando de la misma al que hasta ese
momento habia sido su conviviente.

Nuevamente, sin perjuicio de que la sentencia de separacién o divorcio de
los tutores pueda adoptar provisionalmente medidas para evitar una situacién de
desproteccién en el menor, pero no como efectos de la separacion o el divorcio
de los tutores, sino como medidas de proteccidén cautelar en favor del menor
hasta que el juez se pronuncie definitivamente sobre la cuestion.

68  Vid. LAsaRTE ALvarez, C.: Principios de Derecho Civil IV, cit., p. 373.
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