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PRESENTACION

Es un orgullo poder presentar, bajo el titulo, Fortalezas y debilidades del Derecho
de Familia contemporaneo, este Liber Amicorum, con el que tantos amigos pretenden
expresar su carino y su reconocimiento al Profesor Lasarte Alvarez, por sus ya cin-
cuenta anos de vida destinada al Derecho Civil.

La obra esta dedicada al Derecho de familia, y a las importantisimas reformas
de esta materia, realizadas en el ano 1981 y de las que recientemente hemos ce-
lebrado su 40 aniversario. ¢Y por qué al Derecho de Familia? Porque el Profesor
Lasarte, nuestro querido Carlos, es un impulsor de la renovacion cientifica de
esta disciplina, que en los ultimos cuarenta anos ha experimentado una notable
evolucion, y una necesaria adaptaciéon a los nuevos tiempos. Con este proposito,
hace exactamente veinte anos, el sujeto y objeto de este homenaje fund6 IDADFE
(Instituto de Desarrollo y Analisis del Derecho de Familia en Espana), asociacion
que cuenta con mas de doscientos académicos, no solo espanoles, sino también
italianos, portugueses, franceses, latinoamericanos. ..

Una buena parte de ellos conforman la obra que el lector tiene entre ma-
nos. En ella, mas de cien autores de varios paises - no solo civilistas sino también
especialistas en Derecho Procesal, Derecho Tributario, Mercantil, etc, - afrontan
cuestiones muy variadas del poliédrico Derecho de Familia. A ello se une una
Tabula gratulatoria, a través de la cual aquellos que no han podido participar con
un trabajo expresan su admiraciéon y reconocimiento al Profesor Lasarte.

En dos tomos se integran las aportaciones de los autores que hemos dividido
en seis secciones: Persona, matrimonio y familia; Crisis matrimoniales; Filiacién y
relaciones paternofiliales; Regimenes econémico-matrimoniales; Contratos, res-
ponsabilidad y familia; y, finalmente, Herencia y familia.

Imposible resultaria realizar una mencion especifica de cada una de las apor-
taciones, si bien queremos dar las gracias a cada uno de vosotros, por vuestro
“homenaje” a Carlos con una “pieza” de vuestro saber cientifico. Permitidnos, con
todo, que mencionemos las dos primeras aportaciones, las que hemos colocado
en el frontispicio de la obra: el retrato personal y universitario realizado por un
“hermano” académico del Prof. Lasarte, el Prof. José Leon, también discipulo de
Don Alfonso de Cossio; y el trabajo del Profesor Claveria que, a los pocos dias de
su fallecimiento, su hija tuvo la bondad de enviarnos. Emotivas las palabras del
Prof. Claveria cuando a su amigo, nuestro ahora homenajeado, le desea “toda la
felicidad que mereces”. Feliz se sentira también el profesor Claveria de compartir
esa felicidad que todos le deseamos al Prof. Lasarte.

Imposible resultaria, también, resumir las principales aportaciones del
Profesor Lasarte a la ciencia del Derecho Civil. Ademas de monografias y articu-
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los de referencia y lectura imprescindibles, los Principios de Derecho Civil fueron —y
siguen siendo- la Ginica obra reciente en la que un tnico autor —ahora acompa-
nado por varios colaboradores— trata de recoger todo el Derecho Civil en unos
manuales universitarios de amplia difusion en las universidades espanolas.

Carlos Lasarte es un hombre agradecido que siempre recuerda a sus maes-
tros, los Profesores Alfonso de Cossio y Francesco Galgano. Siente, como Albert
Camus en aquella carta que escribié a su maestro de primaria, Louis Germain,
tras ganar el Premio Nobel de Literatura, que ha de decirles aquello de “sus esfuer-
z0s, su trabajo y el corazon generoso que usted puso contintian siempre vivos en uno de sus
pequenios discipulos, que, a pesar de los arios, no ha dejado de ser su alumno agradecido’.

También nosotros hemos querido ser agradecidos y preparar este Liber
Amicorum. Hemos podido hacerlo gracias a vuestra acogida, al apoyo de esta
magnifica editorial, con impacto y calidad humana, que es Dykinson, y con el
soporte del Colegio de Registradores de la Propiedad, de la UNED, de IDADFE,
del Grupo de Investigacion Derecho Privado y Comparado, de la Universidad de
Almeria y del Proyecto I+ D+ i Ejes de la justicia en tiempos de cambio, dirigido por
nuestra companeray amiga, la Prof. Sonia Calaza.

Valga este “mosaico” de aportaciones que conforma los dos volimenes de
esta obra para “recordar” al Profesor Lasarte Alvarez, sin olvidar que “recordar”
es, etimologicamente, “pasar dos veces por el corazén”.

Dos veces —y muchas mas— mereces, querido Carlos, que te pasemos por nues-
tros corazones.

Los Directores del Liber Amicorum
Madrid, 10 de mayo de 2023



LA EXTINCION DE LA TUTELA COMO CONSECUENCIA
DE LA RECUPERACION DE LA PATRIA POTESTAD

HENAR ALVAREZ ALVAREZ

Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Valladolid

1. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

Tras la reforma producida por la Ley 8/2021, de 2 de junio, de reforma de la le-
gislacion civil y procesal para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejerci-
cio de la capacidad juridica, la Seccion 42, Capitulo I, del Titulo IX del Cédigo Civil
lleva por rubrica “De la extincion de la tutela y de la rendicion final de cuentas”, y
comprende cuatro articulos: del art. 231 al 234. Dos son las cuestiones de las que se
ocupa esta Seccion: de la extincion de la tutela y de la rendicion final de cuentas. El
art. 231 CC enumera las causas por las que se extingue la tutela, mientras que los
art. 232y 233 CC se refieren a la rendicion final de cuentas.

La tutela se extingue en los casos en los que ya no existe la causa que motivé su
constitucion. Siempre que se extingue la tutela como institucidn, el tutor cesara en
el cargo, pero no siempre que el tutor cese se produce la extincion de la tutela (por
ejemplo, en los casos en los que se disuelve una persona juridica que era tutora, o
cuando se produce la remocién del tutor o se acepta por la autoridad judicial una
excusa sobrevenida). Las causas de extincion recogidas en el art. 231 CC se refieren
a los supuestos en los que la tutela se extingue porque ya no es necesario continuar
con la misma, y no se procedera tampoco al nombramiento de un nuevo tutor.

Pero sobre la base de la legislacion anterior la doctrina no solo criticé que no se
contemplaban todas las causas por las que podia extinguirse la tutela, como podian
ser la reaparicion de alguno de los progenitores si se le hubiera declarado fallecido
y hubiera sido necesario constituir una tutela del menor, el reconocimiento de una

1 Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacion «Derecho transito-
rio, retroactividad y aplicacion en el tiempo de las normas juridicas» (Ref.: PID2019-107296GB-100)
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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filiacién matrimonial si la tutela se hubiera constituido por no estar determinado
ninguno de los progenitores, etc., sino que también se critico de manera generali-
zada que la enumeracion de las causas fuera en dos preceptos diferentes, en lugar
de solo uno”. La segunda de estas criticas ha sido escuchada por el legislador y ya se
contempla en un unico precepto las causas que dan lugar a la extincion de la tutela
tras la reforma operada por la Ley 8/2021.

2. LA RECUPERACION DE LA PATRIA POTESTAD POR LOS
PADRES

La privacion de la patria potestad a los padres implica el nombramiento de un
tutor para los hijos. Cuando los padres recuperan la patria potestad, la tutela debe
extinguirse. Esa es una de las causas por las que se extingue la tutela, pero no es la
unica. Veremos a continuacion cuales son los supuestos que dan lugar a la extin-
cion de la tutela del menor, que se enumeran en el art. 231 CC. Son los siguientes:
recuperacion de la patria potestad; mayoria de edad, emancipacién o concesion del
beneficio de la mayoria de edad; adopcion del menor; muerte o declaracion de fa-
llecimiento del menor; cesacion de la tutela de menores declarados en situacién de
desamparo; otros supuestos que no contempla expresamente el precepto.

Por lo que respecta a la mayoria de edad, emancipacion o concesion del benefi-
cio de la mayor edad al menor, el art. 246 CC establece que el mayor de edad puede
realizar todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos
especiales por este Codigo, como por ejemplo, para adoptar, que se requiere ser
mayor de veinticinco afos (art. 175 CC).

La legislacion anterior a la reforma acaecida con la Ley 8/2021 aludia en el art.
276 CC a que la tutela se extinguia al cumplir dieciocho afos y por la concesion
del beneficio de la mayor edad al menor, pero no era una enumeracion exhaustiva,
pues nada se decia de la emancipacién. La mayoria de edad, de acuerdo con lo pre-
visto en el actual art. 240 CC (el anterior art. 315 CC) se adquiere a los dieciocho
aflos cumplidos. A partir de ese momento la persona puede realizar todos los actos
de la vida civil, a salvo de las excepciones que establece el Codigo. Para el caso de
que el tutelado tuviera algun tipo de discapacidad que requiriese apoyo, a partir de

2 Cfr. SERRANO FERNANDEZ, M.: Comentarios al Cédigo Civil, VV. AA., Dir. DOMINGUEZ
LUELMO, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 408 y 409; ORDAS ALONSO incluso literalmente sefiala
“hemos de criticar el intento del legislador de enumerarlas porque siempre puede olvidarse alguna,
como asi ha sucedido”> ORDAS ALONSO, M.: Comentarios al Codigo Civil, VV. AA,, Dir. BERCO-
VITZ RODRIGUEZ-CANO, Thomson Reuters Aranzadi, 4° ed., 2013, p- 509; TENA PIAZUELO, I.:
Cédigo Civil Comentado, I, VV. AA,, Dir. CANIZARES LASO, DE PABLO CONTRERAS, ORDUNA
MORENO, VALPUESTA FERNANDEZ, Civitas, Madrid, 2016, p. 1294; OCALLAGHAN MUNOZ,
X.: Cédigo Civil comentado y con jurisprudencia, Wolters Kluwer, Madrid, 8 ed., 2016, p. 370.
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ese momento habria que constituir una instituciéon de apoyo, generalmente, la cu-
ratela, al ser la institucion de referencia tras la reforma producida por la Ley 8/2021,
siempre y cuando no se hubiera constituido con anterioridad, en prevision de la
continuidad de la necesidad de precisar apoyo en el ejercicio de la capacidad juridi-
ca (art. 254 CC).

Respecto de la concesion al menor del beneficio de la menor edad, se otorga a
los menores que estén sometidos a tutela y que fueran mayores de dieciséis afios.
Se trata del equivalente a la emancipaciéon cuando el menor no estd bajo patria po-
testad de sus progenitores sino bajo tutela. Con anterioridad a la reforma, el menor
pasaba a estar sometido a curatela, y el curador era el anterior tutor salvo que el
Juez dispusiera otra cosa (art. 286.2 y 323.3 CC anteriores a la reforma). En la ac-
tualidad, tanto el emancipado como el que obtiene el beneficio de la mayor edad
pueden realizar los mismos actos, pero necesitan para realizar determinados actos
el consentimiento de sus progenitores o del defensor judicial. Esos actos son los
mismos que antes preveia el art. 323 CC, y que ahora recoge el art. 247 CC, segin
el cual hasta que llegue a la mayoria de edad no podra tomar dinero a préstamo,
gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u
objetos de extraordinario valor. Para ello precisara del consentimiento de sus pro-
genitores o del defensor judicial.

Lo mismo sucede en relaciéon con los menores de edad a la hora de otorgar
testamento, pues pese a que los menores de edad pueden hacer testamento a partir
de los catorce afos, sin embargo respecto del testamento oldgrafo es preciso para
su otorgamiento haber alcanzado la mayoria de edad, por lo que al ser una capaci-
dad especial para testar, no pueden hacer este tipo de testamento el emancipado ni
quienes hayan obtenido el beneficio de la mayor edad, a pesar de la equiparacion
que respecto a otros efectos se realiza con los mayores de edad (art. 246 y 247 CC).
Y para ser albacea, se requiere tener capacidad para obligarse, es decir, dieciocho
afios cumplidos, de conformidad con lo establecido en el art. 893 CC. Pero algin
sector doctrinal entiende que también puede ser albacea el menor emancipado,
pues el art. 247 CC lo equipara al mayor de edad.

La doctrina plantea dudas sobre la posibilidad de que un menor sujeto a tutela
pueda invocar la emancipacion por vida independiente sobre la base del anterior
art. 319 CC que tras la reforma pasa a ser el art. 243 CC. Es el Juez y no el tutor el
que concede o revoca la emancipacion por vida independiente del menor, pudien-
do revocar el consentimiento prestado’.

En cuanto a la adopcion del menor, el adoptante tras la adopciéon adquiere la
patria potestad sobre el menor, tanto la titularidad como el ejercicio, y al confi-

3  Cfr. CUENA CASAS, M.: Comentarios al Cédigo Civil, II-2°, Bosch, Barcelona, 2004, p. 1937
y ss.; TENA PIAZUELQ, cit., p. 1293.
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gurarse la tutela como subsidiaria de la adopcidn, una vez que esta se produce se
extingue la tutela. Sobre la base de la legislacion anterior la doctrina consideraba
que el precepto parece dar por supuesto que el adoptante es una persona distinta
del tutor, debido quiza a que el art. 175.3.3° CC, que establece las personas que no
pueden adoptar, sefiala que el tutor no puede adoptar antes de la aprobacion defini-
tiva de las cuentas de la tutela. Sin embargo, nada impide al tutor postularse como
adoptante siempre que solicite al Juez la suspension de sus funciones, nombrando-
se entonces un defensor judicial que represente al menor sobre la aprobacion de la
cuenta general justificada de la tutela®.

Respecto a la muerte o declaracion de fallecimiento del menor, la regulacion
anterior a la reforma producida con la Ley 8/2021, solo se referia a la muerte del
menor. Sin embargo, tras la reforma el legislador expresamente sefiala que también
se extingue la tutela en los supuestos de declaracion de fallecimiento del menor,
dado que si se dan los requisitos que recoge el CC, una vez producida la declaracion
de fallecimiento se entiende que se produce oficialmente la muerte (art. 195 CC).
Pero para que la tutela se extinga es preciso que sea firme el auto que establece la
declaracion de fallecimiento. No obstante, si el menor declarado fallecido reapare-
ce, deberia volver a constituirse la tutela, siempre y cuando no hubiera alcanzado ya
la mayoria de edad y no estuviera sujeto a patria potestad.

Nada se dice sobre si el menor sujeto a tutela es declarado ausente. En ese caso,
la doctrina se encuentra dividida entre los que consideran que la tutela se suspen-
de y el tutor asume la representacion del ausente, frente a los que consideran que
la tutela no se suspende, sino que continua en vigor, y a partir de ese momento el
tutor es el representante legal del ausente. La opinién mayoritaria entiende que si
el menor es declarado ausente no es necesario nombrarle un nuevo representante
legal, pues el tutor es su representante legal. Lo que ocurre es que al tutor se le aplica
el régimen juridico previsto para el representante legal del ausente (art. 185 y ss.
CC) y subsidiariamente al régimen de la tutela. Con ello se evita que si se nombra
un representante legal al declarado ausente, el representante nombrado fuera una
persona diferente del tutor”.

Otra causa por la que se extingue la tutela es por la cesacion de la misma en el
caso de menores declarados en situacion de desamparo. A través de la LO 8/2021,
de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violen-
cia, se ha modificado el apartado 5 del art. 172 CC, que establece que en los casos
de tutela ejercida por Entidad Publica sobre los menores declarados en situacion de
desamparo, cesara la tutela cuando constate la desaparicion de las causas que mo-

4 Cfr. SERRANO FERNANDEZ, cit., p- 409; TENA PIAZUELOQ, cit., p. 1293.

5  Cfr. PARRA LUCAN, M. A.: Comentarios al Cddigo Civil, Tomo II, art. 152 a 360, VV. AA,,
Dir., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 2447; SERRANO FER-
NANDEZ, cit., p. 409; ORDAS ALONSO, cit., p. 510.
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tivaron su asuncion. Para ello sera preciso que se compruebe fehacientemente una
de las siguientes hipotesis: que el menor se haya trasladado voluntariamente a otro
pais; que el menor se encuentre en el territorio de otra CCAA, en cuyo caso habra
que trasladar el expediente de proteccion® o que hayan transcurrido doce meses
desde que el menor abandonoé voluntariamente el centro de proteccion, encontran-
dose en paradero desconocido. Precisamente la reforma del precepto modifica este
plazo, pues antes era de seis meses, alargandose otros seis meses mas. La particu-
laridad en este tipo de tutela administrativa se produce porque la tutela de los me-
nores desamparados, que asume la Entidad Publica competente, difiere de la tutela
ordinaria, al tener la tutela de la Administracion un régimen juridico diferente.

En cuanto a la cesacion de la tutela por recuperacion de la patria potestad, el
anterior art. 277.1° CC anterior a la reforma se referia a la situacion de extincién de
la tutela cuando esta se hubiera originado por privacion o suspension de la patria
potestad y el titular de la misma la recuperase. A ello tras la reforma operada por
la Ley 8/2021 se anade también el caso de que “desaparezca la causa que impedia al
titular de la patria potestad ejercitarla de hecho”, en clara alusion a aquellos supues-
tos en los que por cualquier circunstancia, el titular de la patria potestad no podia
ejercitar la misma, contemplado como un supuesto diferente de la privacion o sus-
pension de la patria potestad, lo cual requeria un pronunciamiento judicial para
proceder a dicha privacion o suspension, no presente cuando la patria potestad no
puede ejercitarse de hecho por el progenitor.

Precisamente el art. 170 parrafo segundo CC determina que los progenitores
pueden recuperar la patria potestad cuando hubiera cesado la causa que motivo
la privacion. Para ello es necesario que sea lo mds conveniente para el interés y
beneficio del hijo y que se haga mediante resolucion judicial, siempre y cuando
haya cesado la causa que motivo la privacion de la patria potestad. La tutela ocupa
una posicion subsidiaria en relacion con la patria potestad por lo que una vez que
se recupera esta por los progenitores, la tutela cesa. También en el caso de que rea-
parezca el progenitor que fue declarado fallecido o en ausencia legal, recuperara la
patria potestad. De igual modo recuperara el ejercicio de la patria potestad cuando
hubiere sido objeto de modificacién judicial de su capacidad o en el caso de que
tras la entrada en vigor de la reforma producida por la Ley 8/2021 deje de precisar
los apoyos necesarios para ejercitar la patria potestad.

Finalmente, el CC no recoge otros supuestos por los que se extingue la tutela,
como pueden ser el hecho de que se determine la filiacion materna o paterna de un
menor, tanto si es matrimonial como extramatrimonial. En ese caso, el menor que-

6  En ese caso, la Entidad Publica de la CCAA donde se ha trasladado el menor, debera dictar
resolucion sobre declaracion de situacion de desamparo y asumir la tutela o la medida de protecciéon
correspondiente, salvo que entendiere que no es necesario adoptar medidas de proteccion por la si-
tuacion del menor.
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da sometido a la patria potestad de sus progenitores, siempre y cuando tal y como
preceptia el art. 111 CC no se dé ninguna de las circunstancias por las que se exclu-
ye la patria potestad, en concreto, cuando el progenitor haya sido condenado como
consecuencia de las relaciones a que obedezca la generaciéon, mediante sentencia
penal firme, o cuando la filiacién haya sido determinada judicialmente contra su
oposicion.

3. CONSECUENCIAS QUE PRODUCE LA RECUPERACION DE
LA PATRIA POTESTAD

Una vez que se han examinado las causas por las que se extingue la tutela, resul-
ta conveniente analizar las consecuencias que produce dicha extincion, poniendo
el punto de atencion en lo relativo a la recuperacion de la patria potestad del menor
por los padres, en concreto, la rendicion de cuentas final por parte del tutor. Con
caracter general, el tutor tiene la obligacion de rendir cuentas de forma periddica,
con caracter anual. Pero ademas, cuando se extingue la tutela, debe realizar tam-
bién una rendicién de cuentas final de su gestion, con independencia de cual sea la
causa por la que se haya extinguido la tutela. Pero por lo que aqui interesa, conviene
destacar que cuando el progenitor o los progenitores, que por el motivo que fuere,
se vieron privados de la patria potestad, una vez que la recuperan, se produce la
extincion de la tutela, lo que lleva aparejado la obligacion de la rendicion final de
cuentas por parte del tutor.

Se trata de articular un medio de control para evitar los posibles abusos que el
tutor pudiera cometer en el ejercicio de sus funciones, pues tiene la obligaciéon de
informar de manera pormenorizada y detallada a la autoridad judicial de las activi-
dades de gestion que haya llevado a cabo.

La obligacion de rendicion de cuentas contemplada en nuestro sistema es con-
secuencia directa de la desconfianza del legislador hacia la tutela, al contrario de
lo que sucede con la patria potestad, en la que no es necesaria la realizacion de
una rendicion de cuentas de la gestion de los progenitores. La rendicion de cuentas
anual se realizara por el tutor ante al Juez, aunque tanto el Ministerio Fiscal como
el propio Juez podran exigir en cualquier momento al tutor que informe sobre el
estado de la administracion, de acuerdo con lo previsto en los art. 209 y 210 CC.

La reforma producida por la Ley 8/2021 incide en la L]V, en el procedimiento
de rendicién de cuentas del tutor y del curador, pues ambos deben rendir cuentas
de su actuacidon. Una vez que se aprueba por el Juez la rendicion de cuentas final del
tutor, cesa la prohibicidn de recibir liberalidades del pupilo o de sus causahabientes
(art. 226.1° CC), y son validas las disposiciones testamentarias realizadas a favor
del tutor (art. 753 CC).
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Sin perjuicio de la rendicion final de cuentas, que tiene lugar cuando se extinga
la tutela, el art. 228.5° CC establece la obligacion del tutor de rendir cuentas anual-
mente de la situacion del menor y de la administracién de su patrimonio a la auto-
ridad judicial. Cuando el precepto alude a informar sobre la situacion del menor, se
refiere a explicar a la autoridad judicial la situacion personal del tutelado, mientras
que en la rendicion de cuentas sobre la administracion del patrimonio del menor,
se deben justificar los movimientos contables.

Asimismo, la obligacion de rendir cuentas anual no exime de la posibilidad de
que el Juez en cualquier momento del ejercicio de la actividad tutelar exija al tutor
que le informe tanto de la situacion personal como de la situacion del patrimonio
del menor, pues asi lo establece el art. 210 CC logrando con ello una mayor transpa-
rencia en el ejercicio de la tutela.

Por otro lado, la rendicién de cuentas final supone comprobar por parte de la
autoridad judicial si la administracion realizada por el tutor ha sido o no la adecua-
da, por lo que no se tendrd que informar sobre la situacién personal del tutelado,
sino solo de su situacion patrimonial, de la gestién que se ha realizado de su patri-
monio. Como se produce el cese del tutor, es necesario realizar una cuenta general,
no siendo suficiente con la cuenta anual. Una vez que el tutor cesa en sus funciones,
debido a que los progenitores han recuperado la patria potestad de la que fueron
privados en su dia, surge la obligacion de rendir una cuenta final justificada de la
gestion por parte del tutor, a los efectos de comprobar si la actuacion del tutor ha
sido adecuada y en beneficio del tutelado. La rendicién de cuentas final debe ser
aprobada por la autoridad judicial.

La obligacion de rendicion de cuentas es una obligacion de hacer transmisible,
es decir, si el tutor fallece o es declarado fallecido, sus herederos tendran que realizar
la rendicion final de cuentas’. También se ha sefialado que la obligacion de rendir
cuentas es una obligacion no dispensable, ni por el Juez, ni por los progenitores®.

Sila tutela la ejerce una persona juridica, la obligacion de rendir cuentas corres-
ponde a los érganos de administracion.

Aunque el tutor cesa en sus funciones, debe continuar provisionalmente con
la administracion de los bienes del pupilo hasta que los padres se haga cargo de los
menores, pues aplicando el art. 235.2° CC, dicho precepto establece que el tutor
debera continuar ejerciendo el cargo hasta que se designe a otra persona que ejerza
sus funciones.

En cuanto al plazo del que dispone el tutor para realizar la rendicién final de
cuentas, el tutor al cesar en sus funciones tiene obligacién de rendir la cuenta ge-

7  Cfr. SERRANO FERNANDEZ, cit., p. 412.
8  Cfr. PARRA LUCAN, cit., p. 2452.
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neral justificada de su actuacion ante el Juez en el plazo de tres meses. El plazo es
prorrogable si existe justa causa y por el tiempo necesario. Nada se dice sobre la
justa causa que debe concurrir para que el Juez conceda la prorroga, por lo que pue-
den darse tanto causas de tipo objetivo como subjetivo. Razones objetivas seran por
ejemplo la larga duracion de la tutela, o el gran patrimonio con el que cuente el tu-
telado. Mientras que las causas subjetivas haran referencia a cualquier circunstan-
cia personal que impida al tutor realizar la rendicion de cuentas en el plazo previsto
(enfermedad, motivos laborales, cargas familiares, etc.).

Parte de la doctrina entiende que solo sera posible concederse una prorroga, puesto
que el legislador no establece un término para la misma, quedando la determinacién de
su duracion al arbitrio judicial, aunque también se ha defendido que en cada caso sera
el Juez quien decida si debe conceder una segunda prérroga por el tiempo que estime
razonable, atendiendo a las circunstancias que se den en cada caso’.

El dia inicial del computo del plazo de tres meses comenzara desde el momento
en el que el tutor cese en sus funciones, y al ser un plazo en meses, computa de fe-
cha a fecha, aunque si en el mes del vencimiento no hubiera dia equivalente al que
se inicia el computo, el plazo expira el ultimo dia del mes, de conformidad con lo
previsto en el art. 5 CC.

La accion para exigir la rendicion de cuentas del tutor prescribe a los cinco afios
contados desde la terminacion del plazo establecido para efectuarla, es decir, una
vez transcurren los tres meses de los que dispone el tutor para realizar la rendicion
de cuentas o bien desde que termine la prorroga en el caso de que se le hubiera
concedido. Esta accion servird tanto para exigir la rendicion de cuentas como para
pedir que se entregue el saldo al tutelado.

En cuanto a la legitimacion para ejercitar la accion, los legitimados seran los
representantes legales del menor, es decir, sus padres.

Pese a que la rendicion de la cuenta general por el tutor no puede acordarse
de oficio por la autoridad judicial, como nuestro ordenamiento juridico recoge un
sistema de tutela de autoridad, tanto el Ministerio Fiscal como el Juez pueden exigir
informes y cuentas al tutor en cualquier momento, de acuerdo con lo previsto en
los art. 209y 210 CC, por lo que también podran pedirle esos informes y cuentas en
el momento de extincion de la tutela, justo cuando el tutor termina su gestion. Por
tanto, pese a que para el ejercicio de la accidon no estan legitimados en principio ni
el Juez ni el Ministerio Fiscal, se puede llegar al mismo resultado con la peticién de
informe o exigiendo la cuenta en cualquier momento .

9  En contra de la posibilidad de una segunda y sucesivas prérrogas vid. ORDAS ALON-
SO, Com, cit., p. 514. A favor de conceder una segunda prérroga PARRA LUCAN, cit., p. 2455 y
O'CALLAGHAN MUNOZ, cit., p. 372.

10 Cfr. OCALLAGHAN MUNOZ, cit., p. 372.
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En cuanto al procedimiento para la rendicion de cuentas, se realiza en un pro-
cedimiento de jurisdicciéon voluntaria, y no puede iniciarse de oficio por el Juez,
sino como acabo de sefalar por sus progenitores. El art. 51 L]V se encarga de esta-
blecer el procedimiento. Los apartados 1, 2 y 3 del citado precepto han sido objeto
de modificacion con la reforma producida por la Ley 8/2021. El procedimiento en
concreto consiste en que una vez que se presentan los informes por el tutor, el Le-
trado de la Administracion de Justicia los trasladara al menor si tuviera suficiente
madurez, y en todo caso, si fuera mayor de doce anos, asi como a los interesados en
el expediente y al Ministerio Fiscal. Es posible que se celebre una comparecencia si
en diez dias alguno de ellos lo solicita, pudiendo proponerse tanto de oficio como
a instancia de parte las diligencias y pruebas que se estimen oportunas. También
el Juez puede ordenar de oficio a costa del patrimonio del tutelado la realizacion
de una prueba pericial contable o de auditoria pese a que nadie haya solicitado la
comparecencia, si las operaciones recogidas en el informe fueran complejas o re-
quirieran una justificacion técnica. A continuacion, la autoridad judicial mediante
auto resolvera sobre los informes y la rendicién de cuentas.

La rendicion de cuentas debe hacer alusion a todas las gestiones y actos realizados
por el tutor en la esfera patrimonial del menor. Tiene que hacerse un inventario, expre-
sando los ingresos y los gastos. A ello debera acompaiiar los documentos justificati-
vos de tales actuaciones, basicamente recibos o justificantes de ingresos y gastos que se
aportaron en las cuentas anuales. Ademas de documentos, podra utilizarse cualquier
medio de prueba que acredite su actuacion, incluso acudir a la prueba testifical.

Los gastos de escasa importancia no es necesario justificarlos. Ese tipo de gas-
tos dependera de cada caso concreto, para lo que habra que tener en cuenta el patri-
monio del que dispone el menor para calificar un gasto como irrelevante.

En el procedimiento el Juez tendra que escuchar tanto a los padres que acaban
de recuperar la patria potestad como al menor, antes de la aprobacion definitiva
de la cuenta, asi como al Ministerio Fiscal. El Juez escuchara al menor si tuviere
suficiente madurez y en todo caso si hubiera cumplido los doce afios. Ademas, de
acuerdo con lo previsto en el art. 200 CC, que sefala que las funciones tutelares
estan bajo la salvaguarda de la autoridad judicial, podra escuchar a las personas que
considere necesario.

ElJuez puede aprobar o no aprobar la cuenta general de la administracion. Pero
en el caso de que alguna de las personas a las que haya escuchado el Juez se oponga
ala aprobacion de las cuentas, el expediente se transforma en contencioso .

La aprobacién judicial de la cuenta general de la tutela es meramente contable,
recae sobre toda la gestion patrimonial de la tutela, al efecto de comprobar la admi-

11 Cfr. OCALLAGHAN MUNOZ, p. 282.
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nistracion realizada por el tutor en el patrimonio del tutelado. Pero pese a la apro-
bacidn judicial de la rendicion final de cuentas, ello no supone que las actuaciones
que se hayan realizado durante la tutela sean correctas, por lo que no se extingue
con tal aprobacidn la posible responsabilidad en que pudieran haber incurrido tan-
to el tutor como el tutelado. Es por ello que la aprobacién judicial de la rendicién de
cuentas no impedira el ejercicio de las acciones que reciprocamente puedan asistir
al tutor y al tutelado por razén de la tutela en defensa de sus derechos.

Estas acciones la doctrina las concreta en procurar un resarcimiento de los da-
fos y perjuicios que tanto tutor como menor hayan podido sufrir en el ejercicio de
la tutela, o el reembolso de cantidades anticipadas por el tutor, siempre que no se las
haya cobrado ya del patrimonio del menor, la declaracion de ineficacia de los actos
que pudo realizar el tutor sin autorizacién judicial en los casos en los que esta sea
preceptiva, la accion rescisoria del art. 1291.1 CC", o la reclamacién de cualquier
otra cosa que se le debiera al tutor por razén de la tutela, aunque evidentemente, lo
mas habitual sera que ya lo haya reflejado en la cuenta general o bien ya se podria
haber satisfecho el crédito en el ejercicio de su funcién de administrador . El tutor
a su vez podra exigir una indemnizacién por los dafos y perjuicios sufridos por
el ejercicio de la tutela, pues aunque no haya incluido en la cuenta general algin
crédito del que fuera titular ello no significa que esté renunciando a él, por lo que
podra reclamarlo pese a haber presentado la rendicion final de cuentas. Ello en
consonancia con el principio de indemnidad del gestor de bienes ajenos recogido
en el art. 230 CC que precisamente establece que “la persona que en el ejercicio de
una funcion tutelar sufra dafios y perjuicios, sin culpa por su parte, tendra derecho
alaindemnizacion de estos con cargo a los bienes del tutelado, de no poder obtener
por otro medio su resarcimiento'*. También podra ejercitar cualquier otra acciéon
que le pudiera corresponder, por ejemplo, para reclamar los anticipos que hubiera
realizado para hacer frente a los gastos relativos al desempeno de la tutela.

Ademas, de acuerdo con las reglas generales de responsabilidad civil, si el tutor
ha actuado negligentemente o ha incumplido sus obligaciones, en el caso de causar
un dafio al menor tendra la obligacion de indemnizarle.

En cuanto a los gastos de la rendicion final de cuentas, de acuerdo con el primer
parrafo del art. 233 CC, el patrimonio del tutelado asume los gastos necesarios para

12 Elart. 1291 CC ha sufrido una pequena modificacién con la Ley 8/2021 y tiene en la actua-
lidad la siguiente redaccion: “Son rescindibles: 1°. Los contratos que hubieran podido celebrar sin
autorizacion judicial los tutores o los curadores con facultades de representacion, siempre que las
personas a quienes representen hayan sufrido lesién en mds de la cuarta parte del valor de las cosas
que hubiesen sido objeto de aquellos™

13 Cfr. TENA PIAZUELOQ, cit., p. 1308.

14 BADOSA COLL, E: Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, VV. AA., Dir. AMO-
ROS M. y BERCOVITZ, R., Tecnos, Madrid, 1986, p. 245.
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cumplir con la rendicién final de cuentas. Al tutelado es a quien le corresponde
hacerse cargo de los gastos necesarios por la rendicion de la cuenta general debido
a que la rendicion de cuentas se realiza en interés de quien estuvo sometido a tutela.

Ahora bien, ;qué se entiende por gastos necesarios? Seran aquellos que sean
necesarios de forma imprescindible para la realizacion de la cuenta general (no asi
otro tipo de gastos, como puede ser aquellos que podrian haberse evitado si el tutor
hubiera actuado diligentemente, en cuyo caso tendra que asumirlos él), y correrd
con ellos el patrimonio del tutelado incluso en los casos de remocion del tutor, por-
que el precepto nada especifica. Ello a salvo claro esta de la posible responsabilidad
en la que haya podido incurrir el tutor por su mala gestiéon. En caso de duda de si
un gasto es necesario o no, sera el Juez el que determine cuando realice la aproba-
cidén de la cuenta presentada cudles son gastos necesarios a cuenta del tutelado y los
que son innecesarios y por tanto que debe asumir el tutor. En el caso de que la tutela
no se aprobase, los gastos de la misma son de cuenta del tutor, porque si no se ha
aprobado la cuenta es debido a su negligencia, al no realizar una buena gestion del
patrimonio del menor.

Una vez que se practica la cuenta general de la tutela, tendra un saldo valorado
en dinero a favor del tutor o a favor del tutelado, pues el saldo de cero es practica-
mente imposible, y se entregara a quien corresponda, al tutor o al tutelado®. El se-
gundo parrafo del art. 233 CC se refiere al interés que devenga el saldo de la cuenta
general de la tutela, pues desde que pasan tres meses tras la aprobacion de la cuenta
general hasta que se produce la entrega del saldo al menor, devengara el interés le-
gal, salvo que el saldo sea a favor del tutor, en cuyo caso es preciso que se produzca
un requerimiento de pago por parte del tutelado o sus representantes legales.

Una vez practicada la rendicién de cuentas, arrojara un saldo a favor del tutor
y en contra del tutelado o viceversa, a favor del tutelado y en contra del tutor, que
devengara el interés legal. Con ello se resarce al tutor o al menor, dependiendo de
quien sea el acreedor de la obligacidn, si se produce un retraso culpable en el pago
del saldo. Ese interés legal supone la valoracion de los dafios y perjuicios, por lo que
no puede acreditarse un dafo o perjuicio ni mayor ni menor. El plazo de prescrip-
cidén de estos intereses de demora serd el de cinco afios, de acuerdo con lo previsto
en el art. 1966.3 CC'.

Si la cuenta arroja un saldo a favor del tutor, devengara el interés legal desde
que el menor o sus progenitores fueran requeridos para el pago, previa entrega de
sus bienes. Por tanto el saldo solo devengara el interés legal desde que el que estuvo
tutelado es requerido para el pago. Ello en consonancia con la regla favorable al

15 Cfr. OCALLAGHAN MUNOZ, cit., p. 282.
16  Se trata del plazo previsto para exigir el cumplimiento de las obligaciones que impongan el
pago por anos o en plazos mas breves.
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tutelado que inspira toda la regulacion de la tutela. El tutor no tiene derecho de
retencion sobre el patrimonio del menor, sino que aunque no haya cobrado aun el
saldo, esta obligado a entregar al menor inmediatamente su patrimonio. En cuanto
alos intereses moratorios, para que el menor incurra en mora es preciso que se pro-
duzca la intimacion del pago, de conformidad con lo previsto en el art. 1101 CC".

Si el saldo resulta en contra del tutor, devengara el interés legal a los tres meses
de la aprobacién de la cuenta. Se produce en este punto una modificacion en rela-
cioén con la regulacion anterior. En efecto, en la legislacion anterior (art. 284 CC)
devengaba el interés legal desde la aprobacion de la cuenta. Ademads, a diferencia
del supuesto anterior inspirado claramente en la regla favorable al tutelado, cuando
el saldo es favorable al tutor, es preciso un requerimiento de pago para que el saldo
comience a devengar intereses. Pero en el caso de que el saldo sea en contra del
tutor, no es necesaria esa interpelacion y se produce la mora automatica, no siendo
preciso el previo requerimiento. La diferencia se debe a que las funciones tutelares
constituyen un deber y deberan ejercerse en beneficio del tutelado. Si el tutor hu-
biera muerto o hubiera sido declarado fallecido, los herederos del tutor deberan
afrontar el pago del saldo a favor del menor. Los intereses legales empezaran a de-
vengarse desde que termine el plazo de tres meses tras la aprobacion de la cuenta,
con o sin prorroga.

En ambos casos, tanto si el saldo sale a favor del tutor como del tutelado, el
interés legal serd el que determine la Ley de Presupuestos Generales del Estado. En
cuanto al interés ejecutorio o interés de demora procesal que recoge el art. 576 LEC,
que es el interés legal incrementado en dos puntos, para el caso de que sea necesario
el ejercicio de una accion judicial para reclamar el saldo resultante de la cuenta ge-
neral de la tutela, se aplicara desde la sentencia hasta el pago efectivo del mismo'.
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