Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 341/2014, de 1 de julio de 2014
Sala de lo Civil

Rec. n.? 1365/2012

SUMARIO:

Tutela y curatela. Incapacidad. Distincion entre tutela y curatela. Delacion de la tutela. Cuando
proceda la incapacidad total, porque no exista ninguna faceta de la autonomia de la persona
con discapacidad que esta pueda realizar por si sola o, cuando menos supervisada por otra, la
guarda legal que corresponde constituir es la tutela. La curatela estd prevista para
incapacitaciones parciales, en las que la sentencia gradua el alcance de la incapacidad. En
puridad, para distinguir cudndo procede una institucion tutelar u otra, hay que atender a si la
sentencia de incapacitacion atribuye al guardador legal la representacion total o parcial del
incapacitado, pues es ésta la caracteristica diferencial entre la tutela y la curatela. En el primer
caso, aunqgue la representacion tan sélo sea patrimonial, debe constituirse la tutela, aunque
sus funciones serdn las que se correspondan con la extensidn de la incapacidad; mientras que
en el segundo caso en que no se atribuye representacion, procede constituir la curatela, con
independencia de si las funciones asistenciales pertenecen a la esfera patrimonial o personal
del incapacitado. En principio, el tribunal deberia seguir el orden legal de Ilamamientos,
aunque puede apartarse de este orden legal, ya sea porque lo altere o porque prescinda de
todas las personas alli mencionadas, siempre en atencién al interés mas relevante, que es el
del incapacitado. El conflicto familiar entre los hermanos, llamados legalmente a asumir la
tutela de la madre incapacitada, no deberia justificar por si solo y sin motivacion la alteracién
del orden de prelacidn, si no fuera porque debido a dicho conflicto, en ese caso concreto, la
atencion, cuidado y representacién de los intereses personales y patrimoniales de la madre
incapaz se verian perjudicados o no tan bien atendidos. El tribunal de instancia ha infringido el
art. 234 CC porque ha prescindido de las personas llamadas a asumir la tutela, sin haberlo
motivado en que asi lo exige el beneficio del incapacitado. La pérdida del derecho de sufragio
no es una consecuencia automatica o necesaria de la incapacidad, sino que es posible la
incapacitacion y la reserva al incapaz de este derecho.

PRECEPTOS:

Cddigo Civil, arts. 1.5, 200, 223, 234, 267, 269, 270, 272, 289 y 290.
Ley 1/2000 (LEC), arts. 752.1, 760.1y 761.

Constituciéon Espafiola, art. 96.1.
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Ley Orgénica 5/1985 (LOREG), art. 3.
PONENTE:
Don Ignacio Sancho Gargallo.
SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a uno de Julio de dos mil catorce.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados, ha
visto el recurso de casacién interpuesto respecto la sentencia dictada en grado de apelacién
por la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 42, como consecuencia de autos de juicio verbal
seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Cieza.

El recurso fue interpuesto por Justo , representado por la procuradora Mariela del Valle Rojas
Fernandez del Pino.

Es parte recurrida Santiago, que no se ha personado ante esta Sala.

Autos en los que también es parte el Ministerio Fiscal.
ANTECEDENTES DE HECHO

Tramitacion en primera instancia

Primero.

La procuradora Blasa Lucas Guardiola, en nombre y representacién de Justo , interpuso
demanda de juicio verbal para obtener declaracidn de incapacidad de la demandada, Leocadia
, ante el Juzgado de Primera Instancia num. 3 de Cieza, para que se dictase sentencia:

"por la que la persona objeto de estos autos sea declarada incapaz para gobernarse por si
misma, y se acuerde el nombramiento de Tutor, en la persona de su hermano, mi mandante D.
Justo .".

Segundo.

La procuradora Maria Turpin Herrera, en representacion de Santiago , presento escrito por el
que solicitaba al Juzgado se le tuviera por personado en el presente procedimiento.

Tercero.
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El Letrado Mariano Olmo Garcia, en representacion de la Fundacidn Murciana para la Tutela y
Defensa Judicial de Adultos, presentd escrito por el que manifestaba su disposicién para ser
designada tutora de Leocadia .

Cuarto.

El Juez de Primera Instancia num. 3 de Cieza dictd Sentencia con fecha 15 de marzo de 2011,
con la siguiente parte dispositiva:

"FALLO: 1.- Se estima parcialmente la demanda interpuesta por la procuradora D2. Blasa Lucas
Guardiola, en nombre y representacion de D. Justo, contra D2. Leocadia .

2.- Se declara la incapacidad total de D2. Leocadia .

3.- Se nombra tutor de D2. Leocadia a la Fundacién Murciana para la Tutela y Defensa Judicial
de Adultos.

4.- Se declara la inhabilitacidn del derecho de sufragio activo de D2. Leocadia .
5.- No se procede hacer especial pronunciamiento en materia de costas.".
Tramitacion en segunda instancia

Quinto.

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacidn por las representaciones
respectivas de Justo y Santiago .

La resolucion de este recurso correspondié a la secciéon 42 de la Audiencia Provincial de
Murcia, mediante Sentencia de 29 de marzo de 2012, cuya parte dispositiva es como sigue:

"FALLAMOS: Que desestimando los recursos de apelacién interpuestos por D. Justo ,
representado por el Procurador Sr. Garcia Morcillo, y por D. Santiago , representado por el
Procurador Sr. Rédenas Pérez, contra la sentencia de 15 de marzo de 2011, dictada por el
Juzgado de Primera Instancia n? 3 de Cieza en autos de Juicio Verbal sobre Declaracién de
Incapacidad n2 429/09 de los que dimana este rollo -n2 568/2011-, debemos confirmar y
confirmamos dicha resolucion, sin hacer especial declaracién sobre las costas de esta alzada.".

Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

Sexto.
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El procurador Fernando Garcia Morcillo, en representaciéon de Justo , interpuso recurso de
casacion ante la Audiencia Provincial de Murcia, seccion 42.

El motivo del recurso de casacion fue:
"19. Infraccidon de los arts. 234 y siguientes de Cédigo Civil .".
Séptimo.

Por Providencia de fecha 4 de mayo de 2012, la Audiencia Provincial de Murcia, seccidn 42,
tuvo por interpuesto el recurso de casacion mencionado, y acordd remitir las actuaciones a la
Sala Primera del Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes para comparecer por
término de treinta dias.

Octavo.

Recibidas las actuaciones en esta Sala, comparecen como parte recurrente Justo ,
representado por la procuradora Mariela del Valle Rojas Fernandez del Pino; y como parte
recurrida Santiago , que no se ha personado ante esta Sala. Autos en los que también es parte
el Ministerio Fiscal.

Noveno.
Esta Sala dictd Auto de fecha 11 de marzo de 2014, cuya parte dispositiva es como sigue:

"ADMITIR EL RECURSO DE CASACION interpuesto por la representacién procesal de D. Justo
contra la sentencia dictada, con fecha 29 de marzo de 2012, por la Audiencia Provincial de
Murcia (Seccién Cuarta), en el rollo de apelaciéon n2 568/2011 , dimanante de los autos de
juicio verbal de incapacitacién nimero 429/2009 del Juzgado de Primera Instancia nimero 3
de Cieza.".

Décimo.

Dado traslado, el Ministerio Fiscal presentd escrito de impugnacién al recurso de casacion
formulado.

Undécimo.

Al no solicitarse la celebracién de vista publica, se sefialé para votacidon y fallo el dia 4 de junio
de 2014, en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo,
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Resumen de Antecedentes
Primero.

Para la resolucién del presente recurso debemos partir de la relacién de hechos relevantes
acreditados en la instancia.

i) Justo insto la incapacitacion total de su madre, Leocadia . También pidié que se le nombrara
a él tutor de su madre, por ser el pariente préximo mds idoneo, ya que su hermano, Santiago,
no estaba en condiciones de asumir la tutela pues padecia una esquizofrenia paranoide, con
sindrome Didgenes, que habia mermado su capacidad volitiva.

ii) Santiago también se persond en el procedimiento, pidié la incapacitaciéon de su madre, pero
interesd que se le nombrara a él tutor.

iii) El ministerio fiscal, a la vista de lo actuado, también pidid la incapacitacién total de Leocadia
y que se nombrara tutor a la Fundaciéon Murciana para la Tutela.

Segundo.

La sentencia dictada en primera instancia, después de haber practicado la exploracion judicial,
de haber recabado el preceptivo informe del médico forense y de haber oido a los parientes
mas proximos, que son sus dos hijos, constatd que Leocadia, que se encontraba ingresada en
una residencia, sufria un deterioro cognitivo moderado y un impedimento fisico, que le
impedia cuidarse por si misma y administrar sus intereses personales y patrimoniales. Por esta
razon declard su incapacitacion total, junto con la privacion del derecho de sufragio.

En cuanto al nombramiento de tutor, la sentencia de primera instancia advirtié que existia un
conflicto entre los dos hermanos, hijos de la declarada incapaz. Justo pidid expresamente que
se le nombrara a él y no a su hermano Santiago , y éste ultimo pidié que se le nombrara tutor a
él y no a Justo . A la vista de este conflicto de intereses entre los hijos de la incapacitada, el
juzgado siguio la recomendacién contenida en el informe del médico forense y nombrd tutor a
la Fundacion Murciana para la Tutela.

Tercero.

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacidon por ambos hermanos. Cada uno
de ellos, en sus respectivos recursos, pedia la revocaciéon del nombramiento de tutor a favor
de la Fundacién Murciana para la Tutela y que se le nombrara a él. En ambos casos se insistia
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en que la sentencia recurrida habia alterado el orden de prelacion legal para la designacién de
tutor.

La Audiencia desestima ambos recursos y confirma la designacién de la Fundacién Murciana
para la Tutela, en atencién a que Santiago carece de condiciones para asumir la funcién de
tutor de su madre y a que el conflicto entre los dos hermanos desaconseja el nombramiento
de Justo .

Cuarto.

Frente a la sentencia de apelacién tan sélo formula recurso de casacién Justo , sobre la base de
un sélo motivo.

Quinto.

En su informe, el ministerio fiscal revisa los antecedentes médicos de la incapacitada v,
después de advertir que las deficiencias son esencialmente somaticas y no psiquicas, entiende
que conforme a ellas, al superior interés del incapaz y al criterio restrictivo marcado por la
Convencion de Nueva York de 13 de diciembre de 2006, deberia haberse establecido una
incapacitacion parcial y nombrar un curador, en vez de un tutor, que le sirva sélo para aquellas
facetas para las que la Sra. Leocadia no pueda gobernarse por si misma. El informe no
especifica cuales son estas facetas. Pero si pide que se anule la inhabilitacién para el ejercicio
del derecho de sufragio, pues no consta en la sentencia de incapacitacion ninguna referencia a
la supuesta pérdida de las habilidades necesarias para el ejercicio del derecho de voto.
Finalmente, interesa que se nombre curador al recurrente, Justo , pues el conflicto familiar
entre los dos hermanos no justifica por si sélo que se hubiera alterado el orden legal de los
llamados a ejercer la tutela.

Alcance de nuestro enjuiciamiento
Sexto. Sobre la revision del juicio de incapacitacion .

La constitucién de la tutela y el nombramiento de la persona que deba hacerse cargo de la
tutela estan en funcién del alcance de la incapacitacion, mediante la cual se determina la
capacidad de obrar de la persona y la particular necesidad de apoyo para el ejercicio de su
capacidad juridica. El art. 760.1 LEC prescribe que "(I) a sentencia que declare la incapacitacion
determinara la extension y los limites de ésta, asi como el régimen de tutela o guarda a que
haya de quedar sometido el incapacitado ...". Y al mismo tiempo, permite que si hubiera sido
expresamente solicitado, como ocurre en el presente caso, la propia sentencia que declare la

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia


http://www.civil-mercantil.com/
http://www.cef.es/

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

incapacitacion pueda nombrar la persona que, con arreglo a la Ley, haya de asistir o
representar al incapaz y velar por él.

En la Sentencia 282/2009, de 29 de abril , tuvimos oportunidad de exponer las pautas de
interpretaciéon de las normas legales sobre la incapacitacién y la tutela a la luz de la
Constituciéon y de la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad, firmada
en Nueva York el 13 diciembre 2006, y ratificada por Espafia en 23 noviembre 2007 (BOE el 21
abril 2008), que forma parte del ordenamiento juridico espafiol en virtud de lo dispuesto en los
arts. 96.1 CE y 1.5 CC . Partiamos de la consideracién, que reiteramos ahora, de "que la
privacion de todos o parte de los derechos que se ostentan como consecuencia de la cualidad
de persona sélo puede adoptarse como un sistema de proteccidon". Y afiadiamos, a
continuacién, que "(p)ara que funcionen los sistemas de proteccidn se requiere que concurran
algunos requisitos: la situacidn de falta de capacidad, entendida ésta en sentido juridico, debe
tener un caracter permanente, es decir que exista una estabilidad que influya sobre la
idoneidad para la realizacién de una serie de actos, actividades y sobre todo, para desarrollar
de forma adecuada y libre la personalidad. Esto comporta que puedan producirse: a) una
variedad de posibles hipdtesis, caracterizadas por su origen y la diversidad de graduacion y
calidad de la insuficiencia psiquica; y b) la mayor o menor reversibilidad de la insuficiencia. Por
ello (...) la incapacitacion (...) no cambia para nada la titularidad de los derechos
fundamentales, aunque si que determina su forma de ejercicio. De aqui, que debe evitarse una
regulacién abstracta y rigida de la situacion juridica del discapacitado".

Consiguientemente, el art. 200 CC , que regula las causas de incapacitacion (" las
enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que impidan a la
persona gobernarse por si misma "), y el art. 760.1 LEC, que regula la incapacitacién judicial,
deben ser interpretados bajo la consideracidn de que la persona con discapacidad "sigue
siendo titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacion es sélo una forma de
proteccion"”, en la medida en que lo precise, lo que vendra determinado por la incidencia
efectiva que la limitacién de sus facultades intelectivas y volitivas tenga en su autogobierno, y,
por ello, en tanto no le permitan ejercer sus derechos como persona.

El autogobierno es la aptitud necesaria para obrar por uno mismo, para actuar libremente.
Una accion libre presupone un conocimiento suficiente y un acto de la voluntad, de querer o
desear algo. De ahi que si algunas enfermedades o deficiencias fisicas o psiquicas limitan el
autogobierno o lo excluyen, ya sea porque impiden el conocimiento adecuado de la realidad y
la posibilidad de realizar juicios de conveniencia, o anulan o merman la voluntad, constituirdn
causas de incapacitacion. Pero lo seran en atencion a este efecto de impedir en la realidad el
autogobierno de una persona determinada. Y como la realidad ordinariamente es complicada,
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es preciso admitir que, como recordaba ya la Sentencia 479/1994, de 20 mayo , en algin caso
el estado mental de una persona admite distintos grados de discernimiento, y conforme a ellos
la pérdida de autogobierno sea parcial o referida a algunas actividades vitales y no a otras.

De este modo, la incapacitacidn no es algo rigido, sino flexible, en tanto que debe adaptarse a
la concreta necesidad de proteccién de la persona afectada por la incapacidad, lo que se
plasma en la graduacidon de la incapacidad. Esta graduacion puede ser tan variada como
variadas son en la realidad las limitaciones de las personas y el contexto en que se desarrolla la
vida de cada una de ellas. Como hemos recordado recientemente, "el incapaz puede precisar
diferentes sistemas de proteccidon porque puede encontrarse en diferentes situaciones, para
las que sea necesaria una forma de proteccion adecuada" ( Sentencias 282/2009, de 28 abril , y
504/2012, 17 de julio ).

Debe ser un traje a medida. Para ello hay que conocer muy bien la situacién de esa concreta
persona, como se desarrolla su vida ordinaria y representarse en qué medida puede cuidarse
por si misma o necesita alguna ayuda; si puede actuar por si misma o si precisa que alguien lo
haga por ella, para algunas facetas de la vida o para todas, hasta qué punto estd en
condiciones de decidir sobre sus intereses personales o patrimoniales, o precisa de un
complemento o de una representacion, para todas o para determinados actuaciones. Para
lograr este traje a medida, es necesario que el tribunal de instancia que deba decidir adquiera
una conviccion clara de cudl es la situacion de esa persona, cdmo se desarrolla su vida
ordinaria, qué necesidades tiene, cudles son sus intereses personales y patrimoniales, y en qué
medida precisa una proteccidén y ayuda. Entre las pruebas legales previstas para ello, la
exploracién judicial juega un papel determinante para conformar esa conviccidn del tribunal
de instancia. Hasta tal punto, que un tribunal de instancia no puede juzgar sobre la capacidad
sin que, teniendo presente al presunto incapaz, haya explorado sus facultades cognitivas y
volitivas (superando las preguntas estereotipadas), para poder hacerse una idea sobre el
autogobierno de esta persona.

Es cierto que en el juicio de incapacitacidn los principios dispositivo y de aportacion de parte
quedan condicionados por la finalidad perseguida, que es la real y efectiva proteccidn de la
persona discapacitada mediante el apoyo que puedan necesitar para el ejercicio de su
capacidad juridica. Asi, conforme al apartado 1 del art. 752 LEC, el juicio de incapacitacion

debe decidirse " con arreglo a los hechos que hayan sido objeto de debate y resulten
probados, con independencia del momento en que hubieren sido alegados o introducidos de
otra manera en el procedimiento ". El tribunal no se ve vinculado por la conformidad de las

partes sobre los hechos ( art. 752.1.11 LEC ), puede decretar de oficio cuantas pruebas estime
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pertinente y, en cualquier caso, ha de explorar a la persona con discapacidad, oir el dictamen
del facultativo y dar audiencia a los parientes mas préximos.

Pero estas previsiones legales afectan al tribunal de instancia, y al de casacién sélo cuando,
como consecuencia de la estimacién del recurso extraordinario por infraccién procesal o el
recurso de casacion, asuma la instancia.

Por eso, en un supuesto como el presente, en el que la incapacitacién fue decidida en primera
instancia, sin que llegara a ser objeto del recurso de apelacién, pues no fue recurrida ni
siquiera por el ministerio fiscal, no cabe, con motivo de un recurso de casacidon que afecta
Unicamente al pronunciamiento de la designacion del tutor, revisar el enjuiciamiento
practicado sobre la incapacitacion, que ha quedado firme. Podria ser revisado como cualquier
sentencia de incapacitacion, para adecuar la declaracion judicial de incapacidad a la realidad (
art. 761 LEC ), pero siempre en el marco de un enjuiciamiento con contradiccion y después de
que hubiera sido solicitado.

En consecuencia, no podemos resolver en el sentido informado por el ministerio fiscal, no sélo
porque de otro modo estariamos revisando un enjuiciamiento que no ha sido objeto de
recurso, sino porque lo hariamos sin que hubiera podido existir contradiccién; ni tampoco de
oficio advertimos una razén evidente para declarar la nulidad de lo actuado y remitir la causa
al tribunal de instancia para que vuelva a juzgar.

Séptimo. Sobre la constitucion de la guarda legal consiguiente a la incapacitacion .

Tan flexible como el juicio de incapacitacion es la constitucidén de la tutela. El contenido de la
tutela estd en funcidn del alcance de la incapacitaciéon y, en concreto, de los dmbitos para los
cuales se haya previsto la proteccidn y su contenido (representacion, supervision, asistencia,
cuidado...). De ahi que si hubiera procedido, por ser objeto de enjuiciamiento, la revisién de la
incapacidad, consiguientemente se hubiera podido revisar la tutela. Pero como ha quedado al
margen la revisién de la incapacitacidn, no cabe tampoco revisar el alcance de la tutela.

No obstante, conviene hacer algunas aclaraciones, en la medida en que en el informe del
ministerio fiscal se contrapone la tutela, reservada para la incapacitaciéon total, a la curatela,
prevista para la incapacitacién parcial. Esta concepcion es correcta, aunque admite alguna
matizacién, siempre de acuerdo con el espiritu que subyace a la resefiada Convencién de
Nueva York, que se orienta a la concepcién de la tutela como un sistema de proteccion de la
persona incapacitada que debe preservar y fomentar al maximo su autonomia.
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Cuando proceda la incapacidad total, porque no exista ninguna faceta de la autonomia de la
persona con discapacidad que esta pueda realizar por si sola o, cuando menos, auxiliada o
supervisada por otra, la guarda legal que corresponde constituir es la tutela. En estos casos,
como el presente, la persona que serad designada tutor asume la representacion legal de la
persona incapacitada, en la medida que resulte necesaria para los intereses de esta ultima. El
ejercicio de esta representacién debe atender a las preferencias de la persona discapacitada,
gue se puedan haber manifestado con anterioridad o que de algin modo puedan serlo en ese
momento, y siempre bajo el control judicial.

Légicamente, quedan a salvo aquellos actos que la persona discapacitada solo pueda realizar
por si sola, ya sea por Ley -los derechos personalisimos- o por la sentencia de incapacitacion -
por ejemplo el ejercicio del derecho de sufragio activo- ( art. 267 CC ). El contenido de la tutela
abarca tanto el cuidado y la atencién personal como la administracidon patrimonial ( arts. 269 y
270 CC).

La curatela de los incapacitados se concibe en términos mas flexibles, desde el momento en
que el art. 289 CC declara que " tendrd por objeto la asistencia del curador para aquellos actos

gue expresamente imponga la sentencia que la haya establecido Estd pensando en
incapacitaciones parciales, en las que la sentencia graduia el alcance de la incapacidad, y
consecuentemente determina la competencia del érgano tutelar. Sélo en el caso en que " la
sentencia de incapacitacion no hubiese especificado los actos en que deba ser necesaria la
intervencién del curador se entendera que ésta se extiende a los mismos actos en que los
tutores necesitan, segln el Cédigo, autorizacidn judicial " ( art. 290 CC ), enumerados en el art.
272 CC. En el cédigo civil no se circunscribe expresamente la curatela a la asistencia en la
esfera patrimonial, por lo que al amparo de lo previsto en el art. 289 CC, podria atribuirse al
curador funciones asistenciales en la esfera personal, como pudiera ser la supervisiéon del
sometimiento del incapaz a un tratamiento médico, muy adecuado cuando carece de
conciencia de enfermedad. Y a esta idea responde la jurisprudencia segun la cual "el curador
no suple la voluntad del afectado, sino que la refuerza, controla y encauza, complementando
su deficiente capacidad, por lo que su funcién no viene a ser de representacién, sino mas bien
de asistencia y proteccion en el concurso que presta su apoyo e intervencién para aquellos
actos que haya de realizar el incapaz y estén especificados en la sentencia, los que no tienen
gue ser especificamente de naturaleza patrimonial" ( Sentencia 995/1991, de 31 diciembre ).

En puridad, para distinguir cuando procede una institucidn tutelar u otra, hay que atender a si
la sentencia de incapacitacion atribuye al guardador legal la representacidn total o parcial del
incapacitado, pues es ésta la caracteristica diferencial entre la tutela y la curatela. En el primer
caso, aungue la representacion tan sélo sea patrimonial, debe constituirse la tutela, aunque
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sus funciones seran las que se correspondan con la extension de la incapacidad; mientras que
en el segundo caso en que no se atribuye representacién, procede constituir la curatela, con
independencia de si las funciones asistenciales pertenecen a la esfera patrimonial o personal
del incapacitado.

En consecuencia, no podemos revisar el contenido de la tutela, sino constatar que la
constituida es acorde con la incapacitacién declarada, que es total, sin perjuicio de que si
podamos entrar a juzgar sobre lo que realmente ha sido objeto de recurso, la designacién de la
persona del tutor.

Recurso de casacion: designacion de tutor
Octavo. Formulacion del tnico motivo de casacion .

El motivo denuncia la infraccidén de los arts. 234 y ss. CC, por haberse producido una errénea
interpretacién y aplicacién de dichas normas, al haberse vulnerado el orden de llamada al
cargo de tutor regulado en el mismo, que es la regla general. El recurso insiste en que deberia
haberse nombrado tutor al recurrente, que es hijo de la incapacitada y goza de idoneidad para
hacerse cargo de la tutela. Rechaza que el beneficio de la incapaz justifique el nombramiento
de una fundacion tutelar, que no tiene ninguna relacién con su madre. Segun el recurrente, la
atribucién de la tutela a una fundacidén tutelar deberia quedar reducida a los casos de
desamparo de la incapaz, porque no existan familiares préximos en condiciones de
desempenar el cargo tutelar.

Procede estimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.
Noveno. Estimacion del tnico motivo de casacion .

El recurso cuestiona la correcta aplicacién de las normas sobre la delacion de la tutela y el
nombramiento de tutor contenidas en el Cddigo civil y, en concreto, el grado de
discrecionalidad del juez a la hora de no seguir el orden de prelacién legal de las personas
llamadas a hacerse cargo de la tutela en el art. 234 CC.

El art. 234 CC establece un orden legal de prelacidn de personas llamadas a asumir la tutela de
un menor o de un incapacitado. Este orden de prelaciéon intercala las personas que pudieran
haber sido designadas por el propio tutelado, conforme al art. 223 CC, o por sus padres en sus
disposiciones de ultima voluntad, con los parientes mas préximos.

En concreto los llamados son los siguientes y por este orden:
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19 El designado por el propio tutelado, conforme al art. 223 CC.

22 El conyuge que conviva con el tutelado.

32 Los padres

49 La persona o personas designadas por los padres en sus disposiciones de ultima voluntad.

52 El descendiente, ascendiente o hermano que designe el juez.

Esta enumeracién viene precedida por la mencidon " para el nombramiento de tutor se

preferird " y va seguida por una previsién que contribuye a determinar cémo vincula la
decisidn judicial: " (e)xcepcionalmente, el juez, en resolucidn motivada, podra alterar el orden
del pdarrafo anterior o prescindir de todas las personas en él mencionadas, si el beneficio del

menor o del incapacitado asi lo exigiere ".

En principio, el tribunal deberia seguir el orden legal de llamamientos, aunque puede apartarse
de este orden legal, ya sea porque lo altere o porque prescinda de todas las personas alli
mencionadas, siempre en atencidén al interés mas relevante, que es el del incapacitado
necesitado de la proteccidn tutelar, y no de los llamados a ejercerla.

Las razones por las que el tribunal puede apartarse del orden legal son muy variadas. En
ocasiones, porque el primer llamado no esta en condiciones de hacerse cargo de la tutela, esto
es, carece de la idoneidad exigida, o bien porque no quiera, pues, aunque constituye un deber
legal, puede resultar contraproducente el nombramiento de quien no estda dispuesto a asumir
la tutela. Pero también es posible que la conflictividad familiar, unida a la situacion de la
persona tutelada, pueda desaconsejar el nombramiento de uno de los parientes llamados
legalmente. En cualquier caso, todas ellas hacen referencia al beneficio de la persona
necesitada de tutela.

En el presente caso, inicialmente los dos hijos aspiraban a ser nombrados tutores de su madre,
una vez incapacitada. La sentencia de apelacién argumentd que no debia nombrarse a
Santiago porque, debido a su enfermedad (padecia una esquizofrenia paranoide y sindrome de
Didgenes, asi como una deficiencia sensorial grave, con una minusvalia del 83%), no estaba en
condiciones de asumir el cuidado y la representacién de su madre. Esta decisién, que ha sido
suficientemente razonada, no es cuestionada ahora, porque no ha recurrido Santiago .

La razon por la que la audiencia considerd que era mejor no nombrar tutor a su otro hijo, Justo
, no radica en su falta de aptitud para asumir la tutela, sino en la existencia de un conflicto
familiar, que lo desaconseja.
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El conflicto familiar entre los hermanos por si sélo no deberia justificar la alteraciéon del orden
de prelacidn, si no fuera porque debido a dicho conflicto, a la postre y en ese caso concreto, la
atencién, cuidado y representacién de los intereses personales y patrimoniales de la madre
incapaz se verian perjudicados o no tan bien atendidos como si una fundacién tutelar se
hiciera cargo de la guarda legal de la incapaz.

La sentencia de apelacidn, que razona bien por qué Santiago no puede hacerse cargo de la
tutela de su madre, no justifica en qué medida el conflicto familiar que existe entre los dos
hermanos impide que Justo asuma la tutela, desde la perspectiva del mejor interés de la
madre incapacitada.

La decisidn judicial de primera instancia, ratificada por la audiencia, parece que se apoya en el
informe forense, que valora la situacién familiar y de la incapaz, y concluye que, a la vista del
resefiado conflicto familiar y de intereses, Leocadia "se encontraria mas amparada y cuidada
en la institucién donde se encuentra ingresada en la actualidad". Pero obsérvese que con ello
no se razona ni justifica la designacion de la institucion tutelar, pues el nombramiento del hijo
no es incompatible con que Leocadia siga en la residencia donde se encuentra en la actualidad.
En realidad, no existe ninguna correlacién légica necesaria entre permanecer en la misma
residencia y nombrar a la instituciéon publica tutelar, en vez de al hijo de la incapaz. Sin
perjuicio, ademas, de que en la propia sentencia se pueden establecer medidas especiales de
proteccion, como seria en este caso, que siguiera ingresada en la misma residencia.

El tribunal de instancia ha infringido el art. 234 CC porque ha prescindido de las personas
llamadas a asumir la tutela, sin haberlo motivado en que asi lo exige el beneficio del
incapacitado.

La consecuencia es dejar sin efecto el nombramiento, remitir los autos al tribunal de apelacion,
para que resuelva sobre la designacién del tutor, previa audiencia del incapacitado y la practica
de los medios de prueba que de oficio estime oportunos para cerciorarse de si el interés de la
incapacitada exige dejar de nombrar tutor a su hijo Justo , y designar a una fundacion publica
tutelar, en cuyo caso su justificacion debera reflejarse en la sentencia.

Aunque el nombramiento de tutor ha quedado sin efecto, para evitar que la persona
incapacitada quede desprotegida, se acuerda, como medida cautelar de proteccién, mantener
en las funciones de la guarda legal correspondiente a la tutela a la Fundacidon Murciana para la
Tutela, mientras no se resuelva de forma definitiva sobre la designacién de la persona del
tutor.

Décimo. Sobre la revision de la privacion del derecho de sufragio .
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Una vez recuperada la instancia, el tribunal de apelaciéon podria cuestionarse si de oficio
procede dejar sin efecto la privacién del derecho de sufragio, en atencién a que se trata de una
decisién que no ha sido justificada en la instancia, y no es una consecuencia necesaria de la
incapacitacion total, como claramente se desprende de la Convencién de Nueva York y asi lo
argumentamos en la Sentencia 421/2013, de 24 de junio : "(e)l articulo 29 de la Convencion
garantiza a las personas con discapacidad los derechos politicos y la posibilidad de gozar de
ellos en igualdad de condiciones y como corolario légico ejercer el derecho de voto que se
considera conveniente y beneficioso, mientras que el articulo 3.1 by 2 de la Ley 5/85, de 19 de
julio, del Régimen Electoral General , sefiala que los declarados incapaces en virtud de
sentencia judicial firme quedaran privados del derecho de sufragio, siempre que la misma
declare expresamente la incapacidad para su ejercicio, debiendo los Jueces o Tribunales que
entiendan de los procedimientos de incapacitacion o internamiento pronunciarse
expresamente sobre la incapacidad para el ejercicio del sufragio. La pérdida del derecho de
sufragio no es una consecuencia automatica o necesaria de la incapacidad, sino que es posible
la incapacitacion y la reserva al incapaz de este derecho pues una cosa es que una persona no
pueda regirse por si misma, ni administrar su patrimonio, y otra distinta que esté impedida
para ejercitarlo correctamente. Es el Juez que conoce del proceso a quien corresponde analizar
y valorar la situacidon de la persona sometida a su consideraciéon y pronunciarse sobre la
conveniencia de negar el ejercicio de este derecho fundamental, que es regla y no excepcion, a
quien puede hacerlo no obstante su situacién personal".

Costas
Undécimo.

Estimado el recurso de casacidn, no procede imponer las costas del recurso a ninguna de las
partes, de conformidad con lo regulado en el art. 398.2 LEC .

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

12 Estimamos el recurso de casacion interpuesto por la representacion de Justo , contra la
sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (seccién 42) de 29 de marzo de 2012, que
resolvio los recursos de apelacion (rollo nim. 568/2011 ) interpuestos contra la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nium. 3 de Cieza de 15 de marzo de 2011.

22 Dejamos sin efecto la sentencia de apelacién y acordamos la remisidon de los autos al
tribunal que conocid de la apelacidon, para que resuelva sobre la designacién del tutor, previa
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audiencia de la incapacitada y la practica de los medios de prueba que de oficio estime
oportunos para cerciorarse de si el interés de la incapacitada exige dejar de nombrar tutor a su
hijo Justo, y designar a una fundacién publica tutelar, lo que en su caso deberad motivarse.

32 Para evitar que la persona incapacitada quede desprotegida, se acuerda, como medida
cautelar de proteccidon, mantener en las funciones de la guarda legal correspondiente a la
tutela a la Fundacidn Murciana para la Tutela, mientras no se resuelva de forma definitiva
sobre la designacion de la persona del tutor.

42 No imponemos las costas del recurso a ninguna de las partes.

Publiquese esta sentencia conforme a derecho y devuélvanse a la Audiencia de procedencia
los autos originales y rollo de apelacion remitidos con testimonio de esta resolucion a los
efectos procedentes.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Jose Ramon Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.- Ignacio Sancho Gargallo.- Rafael Saraza Jimena.- Sebastian
Sastre Papiol.- Firmado y Rubricado.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Ignacio Sancho
Gargallo , Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como
Secretario de la misma, certifico.
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