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Introduccio

Aquest modul tracta dels sistemes de proteccié de menors i de les institucions
de protecci6 de la persona en general, que en alguns casos també son ttils per
a la protecci6 de menors d’edat. Els sistemes varien segons la situacié en que
es trobi el menor: si té progenitors, si no en té, si tenint-los no pot estar sota
les seves ordres, etc. L'ordenament juridic déna una soluci6 per a cadascuna
d’aquestes hipotesis. Es parteix sempre d’un tinic pressuposit, i é&s que el menor
no pot actuar per ell mateix i, per tant, s’ha d’assenyalar qui actuara per ell,

quins seran els limits d’aquesta gestio, i com i qui controlara els actes que faci.
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Objectius

L'objectiu principal que es pretén assolir en aquest modul és el coneixement
del funcionament i la finalitat dels sistemes de protecci6 de menors. En con-
cret, aixo suposara:

1. Saber com es determinen les titularitats de les diverses institucions estudi-
ades i com funciona la representacio, I’administraci6 i la disposici6 dels

béns del menor.

2. Distingir les diverses vicissituds que poden afectar la potestat parental —
privacio, recuperacio i extincio-, aixi com les situacions de potestat pror-
rogada i rehabilitada. Es posara una atenci6 especial en els efectes que cal
atribuir a cadascuna.

3. Descriure les necessitats que determinen l'aparici6 d’altres institucions tu-

telars —curatela, defensor judicial i guarda de fet- i examinar-ne 1'exercici.

4. I per acabar, coneixer els suposits en qué es produeix el desemparament

del menor i les solucions que 1'ordenament preveu.
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1. La potestat parental

1.1. Concepte

El sistema mixt que estableix 1’article 39 CE situa a carrec dels pares la funcio6 de
proporcionar tot el que calgui als fills. El 3r. paragraf d’aquest article estableix:

“[...] els pares han de prestar assistencia de tota mena als fills que hi hagi hagut dins o
fora del matrimoni”.

En conseqiiéncia, I'atenci6é primaria 1'han de prestar els pares i, si no n’hi ha,
els poders publics s6n els que han de proveir les necessitats del menor.

En conseqiiéncia, la llei atribueix als pares la potestat sobre els fills', i aquest
és un efecte principal de la filiaci6 (art. 235-2.2 CCCat). Per tant, el sistema de
proteccié de menors, constitueix el contingut basic de la relaci6 paternofilial.

El preambul del CCCat estableix el segiient:

“El capitol VI té per objecte la potestat parental, que és un dels elements integrants de
les responsabilitats parentals que els progenitors assumeixen com a resultat del vincle
de filiaci6”.

El legislador catala segueix, amb el concepte més ampli de “responsabilitats
parentals”, que integra, entre d’altres, la potestat parental i la guarda dels fills,
la tendéncia de molts paisos europeus i dels Principles of European Family Law
Regarding Parental Responsibilities, elaborats per la Comissio sobre Dret de Fa-
milia Europeu el 2007.

La potestat parental consisteix en una funcié que s’exerceix sempre en benefici

dels fills i que, en definitiva, s’estén més enlla, fins i tot, de la majoria d’edat, ja

que els fills han de respectar sempre els pares’. Per aixo, l'article 236-2 CCCat
estableix que la finalitat de la potestat parental és la de facilitar el ple desenvo-
lupament de la personalitat del menor per mitja del seu exercici i en el seu in-
teres. Una conseqiiéncia clara d’aquest sistema és ’obligaci6 d’aliments que hi
ha entre els ascendents i els descendents, fins i tot un cop extingida la potestat
parental. A més, els pares, encara que no siguin titulars de la potestat, estan

obligats a relacionar-se amb els fills, prestar-los aliments i vetllar per ells’.

El Codi civil de Catalunya defineix la potestat parental en l'article 236-2 CC-
Cat, que s’ha de completar amb l’article 236-17 CCCat. En aquests articles es
determinen els drets que formen el contingut de la potestat: s’exerceix en el
marc de I'intereés familiar amb la finalitat de facilitar el desenvolupament glo-
bal de la personalitat de qui hi esta sotmes, per la qual cosa els pares estan

Darticles 236-1 CCCat i 154 CC.

@Aarticles 236-17.3 CCCat i 155
cC.

®Aarticles 236-6.6 CCCat i 110 CC. ‘
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obligats a relacionar-se amb els fills, amb qui tenen obligacions de conviven-
cia, d’aliments i a qui han de procurar I'’educaci6 que els proporcioni una for-
maci6 integral. Per la seva banda, el Codi civil espanyol defineix la potestat
parental, que segueix anomenant patria potestat, en 1'article 154 com el deure
de vetllar pels fills, tenir-los en la seva companyia, alimentar-los i educar-los,
i procurar-los una formacié integral. Tot aix0 en benefici dels fills i d’acord
amb la personalitat de cadascun.

D’aqui es dedueix que la potestat és una funcié que s’exerceix en benefici dels
fills. Per aixd compreén deures i facultats, que no sén lliures, sin6 d’exercici

obligat, fins al punt que l'article 236-2 CCCat declara que constitueix “una

funci6 inexcusable”. En aquesta linia, la jurisprudéncia®* ha declarat que té un
caracter personalissim i que és irrenunciable, intransmissible i imprescriptible.
La potestat parental no acaba amb la majoria d’edat dels fills, ja que si han estat
incapacitats, en comporta la prorroga (quan la incapacitacio6 té lloc durant la
minoria d’edat) o la rehabilitaci6é (quan ha tingut lloc durant la majoria d’edat
del fill i els progenitors poden exercir encara aquesta funci6). En aquest sentit,
vegeu els articles 236-33 1 236-34 CCCat i 171 CC.

1.2. Titulars

Els progenitors, per a complir les responsabilitats parentals, tenen la potestat

respecte als fills menors no emancipats®. En situacions normals, la potestat

s’exerceix conjuntament, encara que es presumeix que cada progenitor actua

amb el consentiment de I’altre en l’exercici ordinari de la potestat®.

No obstant aix0, hi ha casos, a causa de les circumstancies dels pares, en que

I'exercici conjunt planteja problemes:

a) Es poden produir desacords. Si son reiterats, provoquen la intervenci6 del
jutge, que decidira quin dels progenitors ha de tenir la facultat de decidir. No
obstant aix0, la intervenci6 judicial s’ha de produir a instancies dels progeni-

tOI‘S7.

b) Si hi ha abséncia o incapacitat d’'un dels progenitors, l'altre exercira sol la

potestat parental®.

¢) Si els progenitors viuen separats, poden acordar mantenir 1'exercici conjunt
de la potestat parental, delegar-ne 1'exercici a un d’ells o distribuir-se’n les

funcions’.

Els progenitors poden sotmetre els acords, i també el pla de parentalitat que
hagin convingut, a aprovacié judicial. Els acords han de ser aprovats sempre
que no siguin perjudicials per als fills. Els acords de delegaci6 o distribucio, si

®sobre el caracter personalissim

i irrenunciable, intransmissible i
imprescriptible, vegeu la STS de
26 de novembre de 1995, entre
d’altres decisions en el mateix sen-
tit.

Oarticles 236-1 CCCat i 154 CC. ‘

©Aarticles 236-9 CCCat i 156 CC. ‘

DArticles 236-13 CCCat i 156.2
cC.

®Articles 236-10 CCCat i 156.4
cC.

©Article 236-11 CCCat. Cal notar,
pero, que la regla de I'article 156.5
CC és lleugerament diferent.
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no han estat incorporats a un conveni regulador aprovat judicialment, s"han
de formalitzar en escriptura publica i es poden revocar en qualsevol moment
mitjancant una notificacié notarial.

En cas de desacord sobre 1'exercici de la potestat parental, qualsevol dels pro-
genitors pot recorrer a 1’autoritat judicial, que ha de decidir havent escoltat
I'altre progenitor i els fills que hagin complert dotze anys o que, tenint-ne
menys, tinguin prou coneixement. Les obligacions de guarda corresponen al
progenitor que en cada moment tingui els fills amb ell, sia perquée de fet o
de dret hi resideixin habitualment, sia perque estiguin en companyia seva a
conseqiiéncia del regim de relacions personals que s’hagi establert.

El progenitor que exerceix la potestat parental, llevat que l'autoritat judicial
disposi una altra cosa, necessita el consentiment exprés o tacit de 'altre per a
decidir el tipus d’ensenyament dels fills, per a variar-ne el domicili si aixo els
aparta de llur entorn habitual i per a fer actes d’administracié extraordinaria
de llurs béns.

S’entén que el consentiment s’ha conferit tacitament si ha vencut el termini
de trenta dies des de la notificaci6, degudament acreditada, que s’hagi fet per
a obtenir-lo, i el progenitor que no exerceix la potestat no ha plantejat el des-

acord.

L'article 236-14 CCCat permet al conjuge o la parella del progenitor biologic
intervenir en la potestat parental sobre els fills d’aquest. Ara bé, en cas de des-
acord amb el progenitor preval el criteri d’aquest. En qualsevol cas, el conjuge
o convivent pot adoptar les mesures necessaries en cas de risc imminent per al
fill, amb el deure d’informar sense demora el progenitor, que al seu torn haura
d’informar l'altre progenitor.

També I'article 236-15 CCCat preveu que un cop mort el progenitor que tenia
la guarda de manera exclusiva, si l'altre progenitor no la recupera, l'autoritat
judicial pugui atribuir excepcionalment al vidu o al convivent supervivent del
progenitor amb qui el menor convivia la guarda i les altres responsabilitats
parentals, sempre que aix0 sigui favorable a 1'intereés del menor i es garanteixi
que tant aquest com l'altre progenitor han estat escoltats. En cas que aixo
no procedeixi, el vidu o convivent supervivent podra sol-licitar a 1’autoritat
judicial un régim de relacions personals amb el menor. En aquest cas, haura
de provar que ha conviscut amb el menor durant, com a minim, els darrers

dos anys.

1.3. Contingut

La llei atribueix a la potestat parental dos continguts:
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a) Un contingut personal, que es refereix a l’obligacié esmentada abans que
els pares vetllin pels fills, els eduquin, els alimentin i els procurin una forma-
cio6 integral. Aixo vol dir que els procurin atencions fisiques i morals, sempre
amb la finalitat de permetre el lliure desenvolupament de la seva personalitat.
Com a contrapartida, s’exigeix també als fills una determinada conducta. Ai-
xi, l'article 236-17 CCCat imposa el deure d’obediéncia, llevat que els pares
pretenguin imposar-los conductes indignes o delictives.

b) Un contingut patrimonial, ja que els pares han de representar els fills
i administrar-ne els béns. Només estan exclosos de la representacié aquells

actes relatius als drets de la personalitat'® que els fills poden exercir per ells
mateixos quan la seva capacitat natural els ho permet. També estan exclosos
de la representaci6 dels pares aquells drets en qué hi hagi conflicte d’interessos
amb els fills.

1.4. La representacio dels fills per part dels progenitors

Els progenitors amb potestat tenen la representaci6 legal dels fills no emanci-
pats, com a conseqiiencia de la limitada capacitat d’actuar per ells mateixos.
Aixi s’estableix en l’article 236-18.1 CCCat i en els articles 154, 2n. i 162.1
CC. En principi, aquesta representacié compren tots els ambits d’actuacié6 del
menor o del major sotmes a potestat prorrogada, encara que s’exceptuen de-

terminats actes en les disposicions segiients:

Els actes relatius als drets de la personalitat.

e Els que el fill pugui fer per ell mateix, d’acord amb les lleis i amb la seva
capacitat natural. Aixi, per exemple, el fill no necessita un representant
legal per a consentir la seva propia adopcid, si té més de 12 anys.

e Els progenitors tampoc no podran exercir la representacié quan hi hagi
un conflicte d’'interessos amb els fills; en aquest cas, s’haura de nomenar
un defensor judicial.

e FEls relatius als béns exclosos de I'administracié dels progenitors.

En alguns suposits, els pares necessiten el consentiment del fill. Aixd passa
quan l'acte que volen fer comporta prestacions personals a carrec del fill. El
consentiment I’haura de prestar sempre que tingui més de 12 anys, encara que

també quan, a pesar de tenir-ne menys, tingui prou coneixement''.
1.5. I’administracio dels béns dels fills
Els progenitors son els administradors dels béns dels fills, com disposen els ar-

ticles 236-21 CCCat i 164 CC. Tenen les obligacions generals de tot adminis-
trador, i han d’actuar segons la naturalesa i les caracteristiques dels béns que

a 0)Respecte als drets de la per-
sonalitat, vegeu l'article 3 LO
1/1982, de 5 de maig, de protec-
ci6 civil del dret a I’honor, a la inti-
mitat personal i familiar i a la pro-
pia imatge, i l'article 17 i del 28

al 36 de la LDOIA. Vegeu també

la LO 1/1996, de 15 de gener, de
protecci6 juridica del menor, en la
redaccié donada per la LO 8/2015,
de 22 de juliol, de modificaci6 del
sistema de protecci6 a la infancia i
I’adolescéncia, i la Llei 26/2015, de
28 de juliol, de modificacié del sis-
tema de protecci6 a la infancia i a
I'adolescéncia.

(Marticle 236-19 CCCat.

(2articles 236-20 CCCat i 163 i
299, 1r. CC.
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administren. Quan en 'administracié es produeixi un conflicte d’interessos
entre els progenitors i el fill, el jutge haura de nomenar un defensor judicial

que representi els interessos del fill'%.

No obstant aix0, alguns béns queden al marge del poder d’administraci6 dels  (3articles 236-25 a) i b) CCCat i

progenitors: els que el fill hauria adquirit a titol gratuit, quan el donant hagués 164, apt. 172, CC.

establert una administracié especial; el mateix passa amb els béns adquirits — —
. . ) ] ) (Articles 236-25 ¢) CCCat i
per causa de mort, quan el causant també hagués previst un sistema indepen- 1443 cc.

dent d’administraci6"’. També en queden exclosos aquells béns que el fill hagi

obtingut amb el seu treball a partir dels 16 anys'*.

Els fruits i les rendes dels béns del fill 1i pertanyen, passen a formar part del — (Sarticles 236-22 i 231-6.2 CC-

seu patrimoni, encara que esta obligat a contribuir en les despeses familiars, de Cat.

manera equitativa, mentre convisqui amb els paresls. Els progenitors poden
destinar aquests rendiments a aquesta finalitat i a les necessitats propies del
menor o del sotmes a la potestat.

Els progenitors no han de fer inventari, encara que sén responsables dels danys  (9article 236-23 CCCat.

o perjudicis que ocasionin als béns que administren, sempre que es produei-
xi per dol o culpa propia. Tampoc no tenen dret a ser remunerats, ateses les
caracteristiques de funcié que s’atribueixen a la potestat, encara que tinguin
dret a un rescabalament si I’Administraci6 els ocasiona danys o perjudicis o
els genera un determinat tipus de despesa que d’una altra manera no pot ser

recuperada'®.
1.6. Actes de disposicid sobre els béns dels fills

En principi, de les disposicions que contenen els articles 236-27 CCCati 166  (articles 236-27 CCCat i 166
CC es pot deduir que els progenitors tenen un poder de disposici6 respecte cc.
als béns del menor. De tota manera, per a evitar perjudicis irreparables, la llei
estableix unes regles bastant precises, amb la finalitat de controlar la correccio

de l'acte de disposicid, de manera que es requereix autoritzacié judicial per a

fer algun dels actes segiients'’:

a) Alienar béns immobles, establiments mercantils, drets de propietat
intel-lectual i industrial, o altres béns de valor extraordinari, i també gravar-los
o subrogar-se en un gravamen preexistent, llevat que el gravamen o la subroga-
cio es faci per a financar ’adquisicio del bé (aquest darrer incis de la lletra a de
I'article 236-27 CCCat contrasta amb el tenor literal de I’article 166 CC).

b) Alienar drets reals sobre els béns a que fa referéncia la lletra a o renunciar-hi,
amb 1’excepci6 de les redempcions de censos.

c) Alienar o gravar valors, accions o participacions socials. No cal
I'autoritzacio, pero, per a alienar, almenys pel preu de cotitzacid, les acci-
ons cotitzades en borsa ni per a alienar els drets de subscripci6 preferent. La
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mateixa regla estableix l'article 166.1 CC, pero exigeix que, a més a més de
l'autoritzacio judicial, hi intervingui el ministeri fiscal i que es justifiqui la ne-

cessitat d’alienacio en la “utilitat o necessitat”.
d) Renunciar a credits.

e) Renunciar a donacions, heréncies o llegats; acceptar llegats i donacions mo-
dals o oneroses.

f) Donar i prendre diners en préstec o a credit, llevat que aquest es constitueixi
per a finangar I'adquisicié d'un bé.

g) Atorgar arrendaments sobre béns immobles per un termini superior a quin-

ze anys.
h) Avalar, prestar fianca o constituir drets de garantia d’obligacions alienes.

i) Adquirir la condici6é de soci en societats que no limitin la responsabilitat
de les persones que en formin part, i també constituir, dissoldre, fusionar o

escindir aquestes societats.

j) Renunciar, assentir a la demanda, desistir o transigir en qiiestions relaciona-

des amb els béns o els drets a queé fa referéncia aquest apartat.

L'autoritzaci6 judicial ha de ser prévia, s’ha de concedir sempre en interes del
fill i per raons d’utilitat. L'article 236-28 CCCat permet una autoritzacié per
a fer una pluralitat d’actes de la mateixa naturalesa, encara que siguin futurs,
quan aixo sigui convenient per a l'interes dels fills. Si no hi ha autoritzacio, els
actes subscrits es poden anul-lar, d’acord amb el que disposa l'article 236-31
CCCat, i el fill pot exercir 1’acci6 a partir dels quatre anys segiients d’haver
arribat a la majoria d’edat. Al Codi civil espanyol no hi ha una regla semblant,
encara que tant la doctrina com la jurisprudéncia consideren que els actes
son impugnables per 1’afectat, perque el titular de la potestat ha actuat sense

poder'®,
1.7. Les vicissituds de la potestat: privacio, recuperacio i extincio

Qualsevol dels progenitors pot perdre la titularitat o 1’exercici de la potestat
per mitja d’'una resoluci6 judicial. L'extincié de la potestat consisteix en el
cessament total i sense caracter punitiu de la potestat. Té lloc per 'arribada del
fill a la majoria d’edat, I’emancipaci6, la mort, declaracié de mort o declaraci6
d’abséncia de tots dos titulars o I’adopci6 del fill.

U®Article 1259.2 CC.
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Els progenitors poden ser privats de la titularitat de la potestat parental per
incompliment greu o reiterat de llurs deures. Hi ha incompliment greu si el fill
menor o incapacitat pateix abusos sexuals o maltractaments fisics o psiquics,
o si és victima directa o indirecta de violéncia familiar o masclista.

La privaci6 de la potestat parental s"ha de decretar en un procés civil o penal i
és efectiva des que la senténcia esdevé ferma, sens perjudici que es pugui acor-
dar cautelarment de suspendre’n l’exercici. Si s’ha sol-licitat en la demanda,
es pot constituir la tutela ordinaria en el mateix procediment de privacié de
potestat parental, amb 'audiéncia préevia de les persones legalment obligades

a promoure’n la constitucio.

La privaci6 de la potestat no eximeix els progenitors de complir I'obligacié  Darticles 236-6 i 236-7 CCCat.

de fer tot el que calgui per a assistir els fills ni la de prestar-los aliments en
el sentit més ampli. L'autoritat judicial ha de disposar, si l'interes dels fills ho
aconsella, la recuperaci6 de la titularitat i, si escau, de 1’exercici de la potestat

. . . . e 21
parental, si ha cessat la causa que n’havia motivat la privaci6'’.

Quan s’extingeix la potestat, s’ha de procedir a la liquidacié de la situacié pro-  @article 236-24 CCCat.
duida per I’administraci6 atribuida legalment als pares. Els fills poden exigir la

rendici6 de comptes i els pares responen del deteriorament dels béns, sempre

que en la pérdua hi hagin tingut una culpa greu®.
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2. La potestat prorrogada

La potestat es pot prorrogar en aquells casos en que els fills hagin estat inca-
pacitats abans d’arribar a la majoria d’edat o es pot rehabilitar quan, tot i ser
majors d’edat o emancipats, estan incapacitats i conviuen amb els progenitors.
No obstant aix0, la potestat no es rehabilita si I'incapa¢ ha designat un tutor
o un curador per ell mateix, d’acord amb el que estableix aquest codi, o si
s’ha de constituir la tutela o la curatela a favor del conjuge, de la persona amb
qui conviu en parella estable o dels descendents majors d’edat de l'incapac.
Aquesta instituci6 esta regulada en els articles 236-33 i 236-34 CCCat.

L'autoritat judicial, tenint en compte l'edat i la situacié personal i social dels
progenitors, el grau de deficiencia del fill incapag i les seves relacions perso-
nals, pot no acordar la prorroga o la rehabilitacié de la potestat i ordenar la
constituci6 de la tutela o de la curatela.

S’extingeix per les mateixes causes d’extinci6 de la potestat parental, perlade-  @Darticle 236-36 CCCat.
claraci6 judicial de cessacié de la incapacitat del fill, per la constituci6é poste-
rior de la tutela a favor del conjuge, de la persona amb qui conviu en parella

estable o dels descendents i pel matrimoni de I'incapa¢ amb una persona ma-

jor d’edat capag”’.
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3. Institucions de proteccid de la persona en el Codi
civil de Catalunya

El titol segon del llibre segon del CCCat regula les institucions de protecci6 de
les persones majors d’edat que no es poden governar per si mateixes i la pro-
tecci6 del menors, en particular dels menors en situacié de desemparament.
Juntament amb aquestes institucions, inclou la regulacié de l’assisténcia i la
proteccio patrimonial de les persones discapacitades i dependents (I'anomenat
“patrimoni protegit”).

El capitol I sistematitza unes disposicions comunes a totes les institucions de
proteccio:

e [L’article 221-1 CCCat ens diu que les funcions de protecci6 s’han d’exercir
sempre en interes de la persona assistida, d’acord amb la seva personalitat,
s’han d’adrecar a la cura de la persona i a I'administracié o defensa dels

seus béns i interessos patrimonials i a I’exercici dels seus drets.

e I’exercici d’aquests carrecs té caracter personalissim.

e S’exerciran de manera gratuita, excepte quan s’estableixi expressament  @?article 221-3.
una remuneracié. Tot i aixi, tindran dret al reemborsament de despeses i
indemnitzaci6 per danys per raé d’aquest exercici a carrec del patrimoni

de la persona assistida™.

e Els titulars de les funcions de proteccié hauran d’escoltar i informar la  ®®article 221-4 CCCat.

persona assistida®.

¢ En referencia a les mesures de control, sera 'autoritat judicial, d’ofici 0 = ®article 221-5 CCCat.

a instancia del ministeri fiscal, dels titulars de les funcions de proteccio,
de la mateixa persona assistida o de les persones cridades a I’exercici de la
tutela, la que podra acordar, en qualsevol moment, les mesures que estimi
necessaries per al bon funcionament de la instituci6 de proteccio, i podra
requerir la intervencié d’especialistes per al seguiment de l'evoluci6 i les

condicions de vida de les persones protegides i per al control de la gestio

del patrimoni d’aquests**.
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3.1. La tutela

El Codi civil de Catalunya, en regular la tutela, estableix un sistema mixt de
proteccié. Juntament amb la intervencié judicial, es déna un paper impor-
tant a la familia, tant pel que fa al nomenament del tutor com als aspectes de
'exercici de les funcions tutelars.

El régim de tutela es constitueix per a la protecci6 dels menors no emancipats
que no estiguin en potestat parental i per a la dels incapacitats, si ho determina

la senténcia.

Poder en previsié de pérdua sobrevinguda de capacitat

Com a novetat, trobem l'article 222-2 CCCat, en el qual es permet que en el cas de per-
sones majors d’edat que, per causa d'una malaltia o deficiéncia persistent de caracter fisic
o psiquic, no es puguin governar per si mateixes, no hi hagi necessitat de constituir una
tutela, si a aquest efecte ja havien nomenat un apoderat en escriptura publica perqué
tingués cura dels seus interessos. Ara bé, aix0 no impedeix que en interes de la persona
protegida s’arribi finalment a constituir la tutela i que l'autoritat judicial, si ho demana
el tutor, pugui resoldre 'extinci6 del poder.

En el cas que l'apoderat fes actes sense autoritzacié judicial, aquests son
anul-lables a instancia del tutor, després d’haver constituit tutela i a instancia
del poderdant en el termini de quatre anys a partir del moment en que té lloc
I'acte o a partir del moment en que surt de la tutela. També poden impugnar
aquests actes els hereus del poderdant en el termini de quatre anys a partir

de la seva mort®.
3.1.1. Modalitats de delacio

Hi ha dues modalitats de delaci6 de la tutela ordinaria: la delacié voluntaria

i la judicial.
1) La delacié voluntaria

Es déna en dos casos: quan l'interessat mateix, en previsié d’una futura decla-

raci6 d’incapacitat, nomena un tutor’®, o bé quan els titulars de la potestat

parental nomenen un tutor a favor dels fills que tinguin en la seva potestat® .

a) Tutela deferida per un mateix: 1’article 222-4 CCCat permet que qualsevol
persona, en previsié de ser declarada incapag, pugui nomenar en escriptura
publica, la persona o les persones que vol que exerceixin el carrec tutelar, i
també pot fer disposicions respecte del contingut i el régim de proteccioé en-
vers la seva persona. La delaci6 feta per un mateix s’haura de fer amb anterio-
ritat a 1'inici del procés sobre la seva capacitat o abans que el Ministeri fiscal
inicii les diligéncies preparatories, ja que si es fa comencat el procés, la delaci6é

esdevindra ineficag.

@article 222-46.2 CCCat.

@OArticle 222-4 CCCat.

@7article 222-5 CCCat.
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L’autotutela

La Llei 41/2003, de 18 de novembre, de proteccié patrimonial de les persones amb disca-
pacitat, ha introduit la figura de 'autotutela, fent-se resso de les diferents veus que, en la
doctrina, en reclamaven des de feia temps la incorporaci6 en el nostre ordenament juri-
dic. Aquesta figura respon a la necessitat de dotar les persones en qui es pugui presentar
qualsevol possible causa de futura incapacitaci6 de la facultat d’adoptar anticipadament
les mesures que estimi necessaries per a afrontar amb garanties aquesta eventualitat, no-
menant el tutor que vulgui, organitzant els seus béns, etc.

En aquest sentit, I'article 223 CC, a la redacci6 reformada que li ha atorgat la Llei esmen-
tada, estableix que qualsevol persona amb suficient capacitat d’obrar, en previsié d'una
futura incapacitacio judicial, pot en document public notarial adoptar qualsevol dispo-
sici6 relativa a la seva propia persona o béns, inclosa la designacié de tutor, el qual sera
preferit per 'autoritat judicial encarregada de dur a terme el seu nomenament (art. 234
CC, igualment reformat per la Llei estudiada).

b) Tutela deferida pels titulars de la potestat parental: tal com preveu
I'article 222-5 CCCat, els progenitors podran ordenar la tutela dels seus fills
menors no emancipats, i si tenen la potestat prorrogada o rehabilitada, la dels
fills emancipats o majors d’edat incapacitats. La delaci6 de la tutela la podran
fer mitjancant escriptura publica, testament o codicil, i de manera individual

O conjunta.

En tots dos casos es poden designar substituts i, un cop constituida la tutela, = @®article 222-9 cCCat.
l'autoritat judicial haura de nomenar les persones designades en l'acte de de-

laci6 voluntaria, tret que concorrin els suposits segiients™:

e Si s’ha modificat de manera sobrevinguda de les causes que es van tenir
en compte en fer 'acte de delaci6 voluntaria.

e Sil’acte de delaci6 voluntaria es va fer dins l’any anterior a I'inici del pro-
cediment relatiu a la capacitat de la persona protegida.

La inscripci6 de les delacions atorgades en escriptura publica es fara en el Re-  @article 222-8 CCCat. El regis-
. . 29 tre, creat per la Disposici6 addici-

gistre de nomenaments tutelars no testamentaris™ . onal 1a. de la Llei 25/2010, va ser
desenvolupat pel Decret 30/2012,
de 13 de marg, del Registre de no-

2) La delacié judicial menaments tutelars no testamen-
taris i de poders atorgats en previ-
si6 d’incapacitat i del registre de

En defecte de delaci6 voluntaria o bé si les persones designades sén incapaces  patrimonis protegits.

per a exercir els carrecs, se n’excusen o en son remoguts, la delaci6 correspon

BO)A :
. R Article 222-10.1 .
a l'autoritat judicial™. rticle 0.1 CCCat

A I'hora de designar la persona que exercira la tutela, el jutge ha de seguir  GVarticle 222-10.3.

I'ordre de prelacio establert en l'article 222-10.2 CCCat. Tanmateix, si es con-
sidera més convenient per als interessos de la persona tutelada, es pot alterar
I'ordre previst, i fins i tot escollir a una altra persona que es presenti volunta-

s . N 31
riament per a exercir el Cal‘I‘EC5 .
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En el cas que hi hagi diverses persones que volen assumir la tutela, els remetran
a una sessio informativa sobre mediaci6é familiar perqué assoleixin un acord,
i si no hi ha persones de '’entorn familiar que vulguin assumir la tutela, es
designaran persones juridiques, publiques o privades, sense anim de lucre, que

la puguin assumir satisfactoriament®.

En el cas de tutela de germans menors d’edat, aquesta haura de recaure en
una mateixa persona, tret que les circumstancies justifiquin una resoluci6 di-

ferent®.

En constituir la tutela, ’autoritat judicial podra separar la tutela de la persona,
de I'administraci6 dels seus béns, designant els titulars dels dos carrecs, i si el
patrimoni del tutelat assoleix una importancia considerable es podra nome-

nar un administrador patrimonial®*. Si hi ha un administrador patrimonial, el
tutor només s’ocupara de 1’ambit personal del tutelat, i els desacords que hi

pugui haver entre tots dos s’hauran de resoldre judicialment®.

Tant en la delacié voluntaria com en la delaci6 judicial de la tutela es podra
fixar una remuneracio6 per al tutor i, si escau, per a I'administrador patrimo-

nial, i l'autoritat judicial podra modificar aquesta remuneracio si la considera

excessiva o insuficient ateses les circumstancies de la tutela®®.
3.1.2. Constitucio i exercici

Les persones obligades a promoure la constitucié de la tutela sén les que
s’'inclouen en l'article 222-10 CCCat i les persones o institucions que tinguin
en la seva guarda un menor o una persona que s’ha de posar en tutela.

A més, el ministeri fiscal ha de demanar la constitucié de la tutela o 1’autoritat

judicial I'ha de disposar d’ofici si s’assabenten que hi ha alguna persona que

ha de ser tutelada®’.

També, tota persona que conegui algi que s’ha de posar en tutela ho haura

de comunicar a I'autoritat judicial o al ministeri fiscal®®. Les persones titulars
de la tutela o de ’administraci6 patrimonial dels tutelats no han d’incérrer en

cap de les causes d’'ineptitud que preveu l'article 222-15 CCCat.

També poden ser nomenats tutors les persones juridiques sense anim de lucre
que es dediquin a la proteccié de persones menors o incapacitades, i s’han
d’assignar a un o més professionals perque es responsabilitzin del benestar del

tutelat®.

Si s’esdevé una situacié de conflicte d’interessos entre el tutor i la perso-
na protegida, els primers seran exclosos de la titularitat de la tutela o de
I’administracié patrimonial sempre que no ens trobem davant de circumstan-

GArticle 222-10.4 i 5 CCCat.

GIarticle 222-11 CCCat. ‘

GYArticle 222-12 CCCat. ‘

GSarticle 222-27 i 222-28 CCCat. ‘

GOarticle 222-13 CCCat.

@ 7)Respecte del jutge competent
per a la constitucié de la tutela, ve-
geu article 43 Llei 15/2015, de 2
de juliol, de jurisdiccié voluntaria.

GBArticle 222.14 CCCat.

GArticle 222-16 CCCat.

“OArticle 222-17 CCCat. ‘

“DArticle 222-30 CCCat. ‘
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cies excepcionals®’. En el cas que hi hagi dos tutors o un tutor i un adminis-

trador patrimonial, i per qualsevol causa, un d’ells cessa, s"haura de comunicar

a l’autoritat judicial perqué designi un substitut*'.

Les persones nomenades es poden excusar d’exercir el carrec per alguna de les
causes legals establertes en l'article 222-18 CCCat. En cas que el jutge accepti

les excuses, procedira al nomenament d’una altra persona*’.

L'autoritat judicial pot exigir cauci6 a la persona designada com a tutor i, sin’hi
ha l"’administrador patrimonial, aquests hauran de fer inventari detallat del

143

patrimoni del tutelat, formalitzat judicialment o notarial™. Totes les despeses

originades per a la realitzaci6 de I'inventari i la prestacié de cauci6 aniran a

carrec del patrimoni del tutelat**,

Quant als comptes anuals, el tutor o 'administrador els han de retre davant
I'autoritat judicial amb la intervenci6 del ministeri fiscal, i aquesta rendici6 de
comptes consistira a detallar els ingressos i despeses del tutelat, fer un inventari
de I'actiu i passiu del patrimoni i el detall dels canvis en relacié amb l'inventari
de I'any anterior, tot seguint el que estableixen els articles 222-31 i 222-32
CCcCat.

Tant el tutor com 'administrador patrimonial poden ser remoguts del carrec
si els sobrevé una causa d’ineptitud, si incompleixen els deures inherents al
carrec o si actuen amb negligéncia en 1'exercici d’aquest. Sera 'autoritat judi-
cial '’encarregada d’ordenar aquesta remoci6 alhora que haura de nomenar un
substitut. Mentre 1'autoritat judicial no ordeni la remoci6 s’haura de designar

un defensor judicial®.
3.1.3. Contingut

El tutor i ’administrador patrimonial, si n’hi ha, sén els representants legals

del tutelat a excepci6 dels casos previstos en l'article 222-47 CCCat.

L'article 222-36 CCCat estableix que el tutor ha de tractar el tutelat amb con-
sideracio, i no li pot imposar sancions humiliants ni que atemptin contra els
seus drets, i tots dos s’han de respectar mutuament.

Quant als deures del tutor respecte del tutelat, el CCCat estableix els segiients:
deure de cura i de procurar aliments, deure d’educaci6 i deure respecte a la

persona incapacitada per tal d’assegurar el seu benestar social i material®.

El tutor també pot establir el lloc de residéncia del tutelat, i el domicili del tu-
telat haura de ser el del seu tutor. En cas d’haver-hi diversos tutors, el domicili

del tutelat sera el d’aquell amb qui convisqui®’.

“DArticle 222-19 CCCat.

*Iarticle 222-20, 222-21 i 222-22
CCCat.

“DArticle 222-24 CCCat.

@9article 222-33 i 222.34 CCCat.

(9article 222.35, 222.37 i 222.38
CCCat.

@7DArticle 222-39 CCCat.
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Respecte al patrimoni del tutelat, el tutor o l'administrador patrimoni-
al han d’administrar el patrimoni diligentment i en sén responsables de
I'administracié. L'acci6 per a reclamar responsabilitats prescriu al cap de tres

anys de la rendici6 final de comptes*®.

L'actuaci6 del tutor i de 'administrador patrimonial esta subjecta determina-
des vegades a l’autoritzaci6 judicial. Aquests actes de contingut patrimonial es
recullen en l'article 222-43 CCCat. Si el tutor o administrador patrimonial fa
algun d’aquests actes sense 1’autoritzaci6 judicial oportuna, seran anul-lables
a instancia del nou tutor o, si no n’hi ha, de les persones legalment obligades
a constituir la tutela i del tutelat mateix, en aquest darrer cas en el termini de
quatre anys a partir del moment en que surti de la tutela. També els hereus del

tutelat tenen el termini de quatre anys a partir de la mort d’aquest®’.
3.1.4. Extincio

L’article 222-48 CCCat ens enumera les causes d’extincié de la tutela. Quan
aixo es produeix, el tutor i I'administrador patrimonial han de retre comptes
a l'autoritat judicial i aquesta és 1’encarregada d’aprovar o denegar 1’aprovacio
dels comptes, amb la intervencié del ministeri fiscal i I'audiencia del tutelat,

del tutor o de 'administrador patrimonial®.

Si abans de I'extinci6 de la tutela es produeix el cessament del tutor o adminis-
trador patrimonial, aquests també hauran de retre comptes davant 1’autoritat

judicial®’.
3.1.5. El consell de tutela

L'article 222-54 CCCat estableix la possibilitat que en la tutela deferida per
I'interessat o pels pares, es prevegi la constituci6é d'un consell de tutela, integrat

per un minim de tres membres, nomenats per l’autoritat judicial.

Les funcions del consell seran les de vetllar pel bon desenvolupament de la
tutela, i s’hauran de reunir, com a minim, un cop a l'any per a ser informats
sobre la situaci6 de la persona tutelada i perque li siguin retuts els comptes
anuals de la tutela i, si I’acte de delaci6 aixi ho estableix, haura de resoldre
conflictes entre tutors i autoritzar els actes a que fa referéncia l’article 222-43
CCCat.

3.2. La curatela

La curatela és un régim d’assisténcia o complement de capacitat en 1’ambit

patrimonial al qual poden tenir accés**:

“®Article 222-40 CCCat.

“9Article 222-46 CCCat.

COarticle 222-49, 222-51 i 222-52
CCCat.

GDarticle 222-50 CCCat.

®2article 223-1 CCCat.
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¢ FEls menors d’edat emancipats, si els progenitors han mort o han quedat
impedits per a exercir 1’assisténcia prescrita per la llei, llevat del menor
emancipat per matrimoni amb una persona plenament capag.

e Els incapacitats en relacié amb els quals no s’hagi considerat adequada la
constitucio de la tutela.

e Els prodigs.

La curatela es constitueix per les mateixes persones que haurien de demanar
la tutela, i ’autoritat judicial la pot demanar, malgrat que hom hagi demanat
la tutela, d’acord amb les circumstancies de la persona afectada.

En el cas de constitucié de la curatela d’un tutelat, sera el seu tutor o admi-
nistrador patrimonial el que 1’exerceixi, llevat que 'autoritat judicial disposi

una altra cosa.

El contingut tipic de la curatela és la prestaci6é d’assentiment a un pacte patri-  ©darticle 223-4 CCCat.
monial que pretengui fer la persona limitadament capag. Si el curador refusa
sense causa justificada prestar assistencia en algun dels actes que el requerei-
xen, la persona posada en curatela podra demanar l’autoritzacié judicial per a
actuar tota sola. A la senténcia en qué es declara la prodigalitat o la incapaci-

tat relativa s’ha de determinar I’ambit en el qual la persona afectada necessita

PR . 53
I’assistéencia del curador™.

Pel que fa a la curatela de menors emancipats, aquesta només es consti-  Sarticle 223-5 CCCat.

tuird quan calgui la intervencié del curador’; en la curatela de persones

. . - . e ez . . GCI)arti
incapacitades, la sentencia d’incapacitacié pot conferir al curador funcions Article 223-6 CCCat.
d’administracié de determinats aspectes del patrimoni de la persona posada

en curatela, sens perjudici de les facultats d’aquesta per a fer altres actes per

ella mateixa™.

En el cas de conflicte d’interessos entre el curador i la persona posada en cura-  ©9article 223-7 CCCat.

tela, I'autoritat judicial designara un defensor judicial®®, i si, essent necessaria

cen . . DAt
l'assisténcia del curador per a fer determinats actes, la persona assistida els fa Article 223-8 CCCat.

sense el seu complement, els actes seran anul-lables a instancia del curador,
o de la persona posada en curatela en el termini de quatre anys a partir del

moment en queé surt de la curatela®’.

La curatela s’extingeix per les causes que es determinen en l’article 223-9 CC-  ®®article 223-10 CCCat.

Cat, i s’apliquen les normes de la tutela quant a la rendicié de comptes, sempre

que el curador tingui atribuides funcions d’administracié ordinaria®.
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3.3. El defensor judicial

El CCCat regula la figura del defensor judicial des de l'article 224-1 fins  ©9article 224-2 cCCat.

al 224-5. En l'article 224-1 CCCat s’estableixen els casos en que es precisa
'actuacié del defensor judicial. El seu nomenament per part de l'autoritat ju-
dicial es pot donar d’ofici o a petici6 del ministeri fiscal, del tutor, del curador,

del menor mateix o de qualsevol persona amb un interés legitim®.

En cas de conflicte d'interessos, 'actuacié del defensor judicial es limita als
actes que n’hagin determinat el nomenament. Si no hi ha nomenament, els
actes fets pel tutor, curador o apoderat son anul-lables d’acord amb el que els
articles 222-46 i 223-8 estableixen per a la tutela i la curatela, respectivament.

Al defensor judicial se li aplicaran les normes relatives a I’aptitud per a exercir  ©Darticle 224-5 CCCat.

el carrec de tutor, a les excuses per a no exercir-lo, a les causes de remocio i

remuneraci6. Un cop acabada la seva tasca haura de donar compte de la seva

gesti6 a l'autoritat judicial®.

Pels especials conflictes d’interessos que es poden plantejar, la possibilitat de nomenar un
defensor judicial es preveu expressament en els suposits d’exercici d’accions de filiacié
(art. 235-16.3 CCCat) i en I'ambit de la potestat parental (art. 236-20 CCCat).

3.4. La guarda de fet

L'article 225-1 CCCat estableix que el guardador de fet és la persona fisica o
juridica que té cura d’un menor o d’una persona en la qual es déna una causa
d’incapacitacio, si no esta en potestat parental o tutela, o encara que ho estigui,

si els titulars d’aquestes funcions no les exerceixen.

Les seves funcions estan recollides en 'article 225-3 CCCat, i té I'obligacié de  ©Darticle 225-2 CCCat.

comunicar la guarda a I'autoritat judicial®'.
La guarda de fet s’extingira per les causes recollides en 1'article 225-5 CCCat
i 'autoritat judicial podra disposar que el guardador li reti els comptes de la

seva gestio si ho justifica la durada de la guarda.

3.5. L’assisténcia

La persona major d’edat que necessiti un assistent per a tenir cura d’ella ma-  ©?article 226-1 CCCat.

teixa o dels seus béns, a causa de la disminucié no incapacitant de les seves
facultats fisiques o psiquiques, el podra sol-licitar a I’autoritat judicial pel pro-

cediment de jurisdiccié voluntaria®.

L'article 226-2 CCCat preveu les funcions de I'assistent envers la persona assis-
tida il’article 226.5 CCCat estableix les causes d’extincié d’aquesta assistencia.
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Igual que en el cas del defensor judicial, a I’assistent se li aplicaran les normes
del CCCat en materia d’aptitud, excusa i remoci6 de tutors, i les relatives a la
rendicié de comptes si administrava el patrimoni de la persona assistida.

El carrec d’assistent s’ha d’inscriure en el Registre Civil del domicili de la per-

sona assistida mitjancant la comunicacié de la resoluci6 judicial®.
3.6. El patrimoni protegit

El Llibre segon del CCCat (art. 227-1 a 227-9) incorpora una nova institucio
de protecci6 de la persona pensada especificament per la seva proteccié pa-
trimonial: el patrimoni protegit, la qual, a més, és compatible amb les altres
institucions de proteccio.

Aixi, per exemple, els pares d'un menor discapacitat (en potestat parental) poden decidir
afectar una serie de béns fructifers a les necessitats actuals i futures del menor. També,
aquests mateixos pares si ens trobem amb una potestat prorrogada, o bé el tutor o tutors
si fos el cas. Aquest nou patrimoni és un “patrimoni de destinaci6” que, com a tal, és
totalment independent del patrimoni dels pares o dels tutors i també del patrimoni del
fill. El mateix esquema el podem pensar per a persones incapacitades i sotmeses a tutela
o per persones sotmeses a curatela. També per I'assistencia, sempre que es compleixin els
requisits subjectius que s’esmenten més endavant.

El patrimoni protegit és un patrimoni de destinaci6 que comporta l’afectacié
de béns aportats a titol gratuit pel seu constituent (o per terceres persones i
també de manera successiva) i també dels seus rendiments i subrogats, a la sa-
tistacci6 de les necessitats vitals del beneficiari. Els possibles beneficiaris d'un
patrimoni protegit s6n persones afectades per una discapacitat fisica igual o
superior al 33% o psiquica o sensorial igual o superior al 65%. També ho poden
ser les persones en situacié de dependéncia de grau Il -dependéncia severa— o
III —gran dependeéncia-. El patrimoni es caracteritza per ser autonom o separat
del de la persona discapacitada o dependent que en sigui beneficiaria, pero
també ho és del patrimoni del constituent o de qui hi faci aportacions. Es un
patrimoni sense titular (a diferéncia del previst per la Llei estatal 41/2003) i
sense personalitat juridica, al qual se li donara la denominaci6 de patrimoni
protegit “a favor” de la persona que en sigui beneficiaria. En aquest sentit,
I'article 227-2.1, in fine, estableix que sobre aquest patrimoni no tenen la pro-
pietat ni cap altre dret real ni el constituent, ni I'administrador ni el benefici-
ari. Tot i que el beneficiari en rebi les rendes o els fruits o pugui gaudir dels
béns sense ser-ne titular, cosa que ens aproxima a la figura de 1'usdefruit, la

llei defuig la qualificaci6 de la seva situacié com a dret real.

La figura, ja existent en el dret estatal, on fou incorporada per la Llei 41/2003,
de 18 de novembre, de proteccié patrimonial de les persones amb discapacitat,
s'incorpora al dret catala amb una regulaci6 propia que pretén ajustar-se millor
al conjunt del sistema de protecci6 de la persona que dissenya el Llibre segon

63IArticle 226-7 CCCat.
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i donar-li algunes caracteristiques que la facin més atractiva i n’incentivin un
Us que, malgrat alguns avantatges fiscals, s’ha mantingut més aviat escas, com
anuncia el propi preambul del Llibre segon:

“S’ha pogut detectar que, malgrat els beneficis fiscals que estableix la legislaci6 estatal, els
casos en que les families catalanes han fet servir aquest instrument han estat més aviat
pocs. Es per aixd que la regulacié que es proposa, coherent amb I’objectiu d’oferir una
protecci6 patrimonial a la persona beneficiaria, afecta el patrimoni protegit a aquesta fi-
nalitat i parteix de la idea que aquest patrimoni no respon de les obligacions de la perso-
na beneficiaria, ni tampoc de les de la persona constituent o de qui hi va fer aportacions,
sind que Gnicament queda vinculat per les obligacions contretes per ’administrador per
a atendre les necessitats vitals de la persona protegida. Com a complement d’aquesta
figura, es dissenya un regim d’administracié del patrimoni protegit i de supervisié de
l'activitat de I'administrador i la disposicié addicional primera regula, també, la creaci6é
del Registre de patrimonis protegits”.

Aixi, tot i que les persones beneficiaries son les mateixes, sén diferencies im-
portants, entre d’altres, que el patrimoni no és independent, ja que té titular, i
que no esta sotmes al réegim de no-responsabilitat per les obligacions diferents
de les relatives a la satisfaccio de les necessitats vitals del seu beneficiari.

El patrimoni el pot constituir qualsevol persona, inclosa la beneficiaria (art.
227-3). En cas que el patrimoni sigui constituit per una persona diferent de
la beneficiaria, caldra la seva acceptaci6 o la dels seus representants legals.
El negoci de constitucié haura de ser per causa gratuita, tot i que s’admet la
possible inclusi6é de condicions revocatories, a diferéncia de la llei estatal.

La constitucié s’ha de fer en escriptura pablica®, en el qual han de constar els
extrems a que al-ludeix l'article 227-3.2.

3.7. La proteccio dels menors desemparats: I’acolliment

S6n menors desemparats els que estan en una situaci6 de fet en la qual man-
quen els elements basics per al desenvolupament integral de llur personalitat,
0 que estan sotmesos a maltractaments fisics o psiquics o abusos sexuals, sem-

pre que per a llur protecci6 efectiva calgui aplicar una mesura que impliqui la

separaci6 del menor del seu nucli familiar®.

Article 228-1.2 CCCat

“L’entitat ptblica competent ha d’adoptar les mesures necessaries per a assolir la protec-
ci6 efectiva dels menors desemparats, d’acord amb el que estableixen aquest codi i la
legislaci6 sobre la infancia i ’adolescéncia”.

Vegeu, en particular, els articles 105 a 118 de la LDOIA.

Mitjancant la declaracié de desemparament, l’entitat publica competent assu-
meix de manera immediata la tutela del menor, que implica la suspensié de
la potestat parental o de la tutela ordinaria durant el temps d’aplicaci6 de la
mesura, i es pot demanar la privaci6é de la potestat parental o la remoci6 de

la tutela®.

69pg| que fa al Registre de patri-
monis protegits, vegeu el Decret
30/2012, de 13 de marg, del Re-
gistre de nomenaments tutelars no
testamentaris i de poders atorgats
en previsi6 d’incapacitat i del regis-
tre de patrimonis protegits.

65 Article 228-1.1 CCCat.

(69 rticle 228-3 CCCat.
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Nomeés si es produeix un canvi en les circumstancies que van motivar el des-
emparament, els progenitors o tutors no privats de la potestat o remoguts de
la tutela podran sol-licitar que es deixi sense efecte la declaracié de desempa-

rament67.

La STS de 31 de juliol de 2009 interpreta la doctrina del canvi de circumstancies, a la qual
també es refereix 'article 172.2 CC, en la redaccié donada per la Llei 26/2015, de 28 de
juliol, de modificacié del sistema de proteccié a la infancia i a I’adolescéncia (anterior art.
172.7 CC): “[...] no n’hi ha prou amb una evoluci6 positiva dels pares biologics, ni amb el
seu proposit d’acomplir adequadament el rol patern i matern, siné que és necessari que
aquesta evolucid, en el pla objectiu i amb independéncia de les deficiencies personals
o d’un altre tipus que puguin haver determinat el desemparament, sigui suficient per a
restablir la unitat familiar en condicions que suposin 1’eliminaci6 del risc de desempara-
ment del menor i compensin el seu interés en que es mantingui la situacié d’acolliment
familiar en la que es trobi tenint en compte, entre altres circumstancies, el temps trans-
corregut en la familia d’acollida, si la integraci6 en aquesta i en 1’entorn son satisfactori-
es, si s’han desenvolupat vincles efectius amb ella, si s'obtenen en la familia d’acollida
els mitjans necessaris per al seu desenvolupament fisic i psiquic, si es mantenen les refe-
réncies parentals del menor amb la familia biologica i si el seu retorn a I’entorn familiar
biologic comporta riscos rellevants de caire psiquic” (FJ 6¢.).

La declaraci6é de desemparament i la posterior aplicacié d'una mesura de pro-
teccio (establertes en la legislaci6 sobre la infancia i l’adolescéncia), no ha
d’impedir les relacions personals del menor amb els seus familiars, llevat que

I'interés superior del menor faci aconsellable limitar-les o excloure-les®®.

Com a mesura de protecci6 es pot acordar 'acolliment familiar simple o per-
manent, de manera que la familia acollidora ha de vetllar pel menor, alimen-
tar-lo i educar-lo, entre d’altres. Aquesta familia assumira la guarda i I'exercici
ordinari de les funcions tutelars personals sobre el menor. Tot el procediment
que cal seguir per a formalitzar i revisar 1’acolliment esta establert en la legis-

laci6 sobre infancia i adolescéncia®.

Una de les mesures que es poden prendre en la situacié de desemparament
és l'acolliment, que consisteix en que el menor d’edat sigui atribuit a una fa-
milia perque I'eduqui i en tingui cura, mentre no se soluciona la situaci6é que
ha provocat el no-exercici de la potestat parental o la tutela. Normalment es
concep com a previa a l’adopcid, pero aixd no és necessari. A Catalunya es
preveu un acolliment preadoptiu, previ a 'adopci6 i amb la finalitat d'integrar

el menor en la futura familia que 1’adoptara.

La familia que acull té les mateixes obligacions que el titular de la potestat, i
el mateix passa amb el menor acollit. No hi ha un trencament amb la familia
d’origen, per la qual cosa els pares naturals tenen dret a visitar el fill acollit.
Aquest dret pot ser suspes pel jutge.

L'acolliment ha de constar per escrit. Es constitueix sempre per mitja d'un
procés judicial.

Les persones que acullen i el menor acollit, si tingués més de 12 anys, hi han
de donar el consentiment.

©7article 228-5 CCCat.

6®Article 228-5 CCCat.

9rticle 228-9 CCCat.
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El procés per a formalitzar 1’acolliment s’ha de fer amb la reserva necessaria
per a protegir el dret a la intimitat de tots els implicats.

Si hi ha uns quants germans, es procurara que siguin acollits per la mateixa
familia.

L’acolliment cessa per decisi6 judicial, per I’adopcié del menor acollit o a pe-
tici6 dels acollidors o dels que en tenen la potestat parental.
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Resum

L'especial condicio d'incapacitat i debilitat del menor requereix una particular
resposta de 'ordenament juridic que es tradueix en l'articulacié dels anome-

nats “sistemes de proteccié del menor”.

El nostre sistema de proteccié del menor es decanta per a atribuir la funci6 de
protecci6 als particulars (pares o tutors). Els poders publics assumeixen la tasca
de proveir les necessitats del menor només en defecte dels primers. Per altra
banda, no es preveu tan sols una institucié de proteccid, sin6 diverses (potestat
parental, tutela, curatela, defensor judicial, etc.) amb la idea de garantir la
millor atencié al menor adaptant-se sempre a la seva situacié concreta.

La potestat parental és la institucié basica i principal del sistema de protec-
ci6 de menors, d’acord amb el que disposa l'article 39.3 CE. Confereix a qui
I'exerceix una major llibertat en la gestié patrimonial i pot estendre’s, fins i
tot, al menor d’edat incapacitat (potestat parental prorrogada i rehabilitada).
La tutela és una instituci6 paral-lela a la potestat parental que només es cons-
titueix si no hi ha potestat parental i mitjancant un pronunciament judicial.
Les altres institucions de protecci6é no tenen l'estabilitat que comporten la po-
testat parental i la tutela, i destaquen pel seu caracter factic, parcial o temporal.
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Activitats

Al final de cada modul hi ha una indicacié bibliografica on s’han procurat triar treballs, no
especialment llargs, sobre alguns dels temes que s’hi ha tractat. Obviament, llegir-la sempre
és recomanable, pero val més deixar llibertat al consultor perque decideixi les que li semblin
més idonies en cada moment.

El que si que sembla necessari és la realitzaci6 del “cas practic” proposat. En aquest cas s’han
concretat les activitats que es proposen i que es faran després d’haver estudiat els moduls “La
filiaci6” i “Els sistemes de proteccié de menors: potestat parental, tutela i acolliment”, ja que
el tema, objecte del sup0osit factic, és conjunt. Hi ha una serie de qiiestions que constitueixen
un mecanisme valuds d’autoavaluaci6 i que es presenten sota 1’epigraf de preguntes. Totes
les preguntes es basen en un “suposit factic” i no sén altra cosa que alguns dels interrogants
que planteja el text mateix. La resposta teorica es pot trobar en els materials d’estudi. Cal
recordar que si bé la forma en qué es resol és important, interessa més el contingut.

Filiacio. Protecci6é de menors. Adopcié. Sintesi

En Joan és un jove solter de 35 anys que es dedica completament a la feina i tasques socials.
Es precisament en un centre d’atenci6 a la infancia on coneix en Lluis, de 12 anys, un nen
sa i feli¢c que passa les tardes al centre, ja que la seva mare, que el va tenir com a mare soltera
il’ha educat sola, ha de treballar i no el pot atendre com cal. La relaci6é del nen amb en Joan
es va fent més profunda i dependent. En Joan és el pare que en Lluis no va tenir mai i el nen
representa tot alld que en Joan no té.

Després d'un temps, en Joan coneix la mare del Lluis i s’adona que el que els dos senten pel
nen els va unint. Després d’oblidar antics fracassos, en Joan proposa a la mare del Lluis que
es casi amb ell.

El Lluis constava al Registre Civil com a fill de pare desconegut. El pare biologic no I'havia
reconegut.

Després de casar-se amb la mare d’en Lluis, en Joan reconeix el nen com a seu, tot i que
evidentment coneix la falsedat d’aquesta declaraci6. Després ell i la seva dona adopten un
nado. Les coses els van molt bé fins que el pare bioldgic d’en Lluis, que no el va reconeixer
mai com a fill i que acaba de sortir de la presd, decideix iniciar un procés d’investigaci6 de
la paternitat.

Preguntes

1. Pot en Joan reconeixer legalment com a fill propi en Lluis? Com ho pot fer? Podria ser
impugnat més endavant aquest reconeixement?

2. En quins casos és possible I’adopcié per més d'una persona? Amb quins requisits?
3. Quines possibilitats té el pare biologic d’en Lluis per a determinar la seva paternitat?

4. En cas que prosperés 1'accié del pare biologic, seria possible privar-lo de la potestat paren-
tal?

Exercicis d’autoavaluacio

1. L'acolliment sempre és necessari com a pas previ per a procedir a 1’adopcio:
a) cert.
b) fals.

2. La titularitat de la potestat parental...

a) sempre és compartida pel pare i la mare.

b) és compartida pel pare i la mare, sempre que la seva filiaci6 estigui determinada legalment.
c) és compartida pels progenitors, sempre que estiguin casats entre si.

d) correspon només a la mare, encara que el seu exercici és compartit pels dos progenitors.

3. Es nomena un defensor judicial...

a) en tot cas, si el menor no emancipat no té progenitors.

b) si hi ha un conflicte d’interessos entre els pares i el menor.
c) si el menor ha d’acceptar una donacio.

d) sempre que el menor sigui demandat.

4. Si la potestat parental és exercida pels dos progenitors i sorgeix un conflicte entre un d’ells
i el menor, la representacié d’aquest altim correspon...
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a) al defensor judicial.

b) a l'altre progenitor.

c) al ministeri fiscal.

d) a un administrador judicial nomenat especialment.

5. Si els pares d'un menor decideixen repudiar una heréncia que se li ha deferit...
a) ho poden fer si tots dos hi estan d’acord.

b) ho pot fer qualsevol d’ells si és en interés del menor.

c) necessiten autoritzacié judicial.

d) els pares no poden repudiar una heréncia.

6. Segons el Codi civil de Catalunya, una persona major d’edat no casada resulta incapaci-
tada...

a) es constitueix en tot cas la tutela.

b) es constitueix en tot cas la curatela.

c) se li nomena un defensor judicial.

d) es rehabilita la potestat parental.

7. Els pares que no hagin estat privats de la potestat parental tenen capacitat per a designar
la persona del tutor dels seus fills menors o incapacitats, en previsio de la seva necessitat:

a) cert.

b) fals.

8. Si un menor d’edat resulta incapacitat...

a) es constitueix la tutela en assolir la majoria d’edat.

b) un menor d’edat no pot ser impossibilitat.

c) es rehabilita la potestat parental quan assoleixi la majoria d’edat.
d) es prorroga la potestat parental quan faci els 18 anys.

9. La figura juridica en qué un menor d’edat s’atribueix a una familia mentre no se solucionen
els problemes que ha provocat el fet de no exercir la potestat parental o de la tutela per part
de qui hauria d’exercir aquesta funci6, s'anomena...

a) acolliment.

b) defensor judicial.

c) guarda de fet.

d) desemparament.

10. La situaci6é de desemparament ha de ser declarada judicialment:
a) cert.
b) fals.
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Solucionari
Activitats

1. Evidentment es tracta d'un reconeixement de complaenca, és a dir, un reconeixement en
que el reconeixedor sap perfectament que no és progenitor i reconeix, amb decisié conscient,
una filiaci6 inexistent. Aquest reconeixement és, en paraules del Tribunal Superior, “ineficag
i invalid, d'una nul-litat absoluta” (STSJC de 16 de desembre de 1997).

El problema, si escau, esta en el fet que la impugnacié judicial d’aquest acte, creador
d’aparenca juridica i no discutit, només la pot dur a terme qui va emetre el reconeixement
fals (vegeu l'article 235-27, apt. 1i 2, CCCat).

Interessa que quedi clar que no es tracta d'un reconeixement causat per un error. No hi ha
error en qui sap que un fet és fals. Per tant, no podem aplicar les regles ni els suposits de vicis
del consentiment, siné que la possible ineficacia del reconeixement derivaria precisament
de la impossibilitat de reconeixer “I’objecte del reconeixement”, és a dir, en Lluis. Seria apli-
cable, per tant, la regla de l'article 235-27.4 CCCat, que indirectament impedeix impugnar
el reconeixement al reconeixedor de complaenca i al que ha actuat amb frau de llei. Ara bé,
la possibilitat d'impugnacié queda oberta al ministeri fiscal i al fill, en tant que es pot con-
siderar que té un interés directe i legitim.

El reconeixement es pot fer tant en testament i en escriptura pablica com per compareixenca
davant de l’encarregat del Registre Civil.

2. I'adopci6 per més d'una persona és possible en cas dels conjuges o dels membres d'una
parella estable (vegeu art. 235-30 CCCat). Els requisits (a més dels tramits d’idoneitat i con-
trol) son estar en ple exercici dels drets civils, tenir més de 25 anys i tenir una diferéncia
d’almenys 14 anys amb la persona que s’adopta.

3. En el cas del pare biologic que s’enfronta a una filiacié determinada que no coincideix
amb la que ell considera real, i si vol que consti la seva, 1’accié que ha de plantejar és de les
anomenades mixtes: impugnaci6 de la que consta i reclamacié de la que acredita (vegeu art.
235-22 CCCat, de I'acumulaci6 de pretensions).

Ha de provar d’'una manera concloent que el presumpte pare no és el progenitor de la persona
de la qual s'impugna la filiaci6 (art. 235-28 CCCat).

4. La potestat parental és per als pares un deure i una funci6 que s’estableix en benefici del
fill i que exerceixen tots dos progenitors quan la filiacié ha quedat determinada legalment.
Aquest deure inclou tenir el fill en la seva companyia, tenir-ne cura, educar-lo i atendre’l en
tot tipus de necessitats.

La privaci6 de la potestat parental és una sanci6 civil davant de la manca de compliment
de tots aquests deures. Si hagués prosperat I'accié del pare biologic se li hauria atribuit la
potestat, atés que en aquest moment es fixen els deures per a ell. Si després de la determina-
ci6 judicial els incomplis greument o reiteradament, s’hauria d’iniciar el procés per a acon-
seguir-ne la privacio.

Exercicis d’autoavaluacio

1.b,2.b,3.b,4.b,5.¢,6.d,7.a,8.d,9.a 10.b
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Glossari

acolliment Mesura que s’ha de prendre judicialment i que consisteix a atribuir temporal-
ment el menor a una familia perque en tingui cura i I'eduqui.

curatela Mesura de proteccié que té la finalitat de completar la capacitat de certes persones,
limitada per a dur a terme determinats actes.

defensor judicial Figura de proteccié no permanent que actua quan hi ha contraposicié
d’interessos entre el sotmes a potestat parental o tutela i el seu representant legal.

delacié de la tutela Sistema voluntari o judicial de fixacié de les persones que estan
cridades a exercir el carrec de tutor.

desemparament Menor en situacié de risc greu, tant per incompliment com per inexis-
téncia dels qui estan obligats a tenir-ne cura, sotmes a l’actuacié de I’Administraci6é pablica
per tal de protegir-lo.

extincio de la potestat parental Cessacio, sense caracter punitiu, de la potestat. Deriva
de la majoria d’edat del sotmeés, de la mort dels titulars o de I’adopcié del menor.

guarda de fet Situaci6é en queé qui atén el menor o l'incapag (el guardador) no té un titol
que habiliti aquesta gestio.

potestat parental Funcié que s’exerceix en benefici dels fills i que té la finalitat de possi-
bilitar el desenvolupament integral del menor.

privacio de la potestat parental Sancié imposada sempre per senténcia, com a conse-
qiiéncia de I'incompliment dels deures inherents a la potestat.

prorroga de la potestat parental Quan el fill ha estat impossibilitat abans d’assolir la
majoria d’edat, es prorroga la potestat dels pares quan arriba a la majoria d’edat, en lloc de
constituir la tutela.

recuperacié de la potestat parental Situacié que es déna quan el jutge decideix no
privar els pares de la patria potestat, siné suspendre’'n temporalment I’exercici mentre es
mantingui la causa que n’ha provocat la privacio, la cessacié o desaparicié del motiu que
I’ha causada en determina la recuperacio.

rehabilitacio de la potestat parental Quan el fill, major d’edat, és incapacitat, i falten
les persones que tindrien preferéncia en la designacié com a tutor (nomenat/conjuge), es pot
rehabilitar la potestat parental.

tutela Sistema de protecci6 dels menors (quan no hi ha pares o si els pares han estat privats
de la potestat parental) i dels incapacitats en qué la funcié de proteccié I'exerceix qui ha estat
designat tutor i ha acceptat el carrec.
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