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En cuanto al tiempo o plazo para alegar la excusa, hay que distingui
se trata de una causa originaria y por tanto anterior a la aceptacion del carg

Je y para el caso de que no lo hubiera el CC no establecia nada al respecto.
drfa surgir entonces la duda de si el tutor que alegaba la excusa deberia

de las que son sobrevenidas y por tanto aparecen con posterioridad al no guh«;ejerciéndola, pese a tener el tutor una edad avan'zada que le impide
bramiento de tutor. Al respecto el parrafo tercero del art. 279 CC, al igualq ercer bien el cargo, o por una grave e.nfermedad, por e¢jemplo, En ese/ caso
sucedia en la legislacion anterior, contempla un plazo de quince dias a con que era mas légico es que el Juez: si no puede aceptar la excusa, st que
desde que tuviera conocimiento del nombramiento como tutor si la causa podria remover al tutor que desempeifia mal la tutela o que no esta cgpa(:ltad‘o
excusa es originaria (anterior art. 252 GC). Para el cémputo del plazo, d ara hacerlo, y una vez removido el tutor, nomt?rar a otro que cons1dere. mas
acuerdo con lo previsto en el art. 5 CC, se empezard a contar desde que 4neo. Lo sefialado en el precepto es prescindible, por lo cual es un acierto

tutor tuvo conocimiento de su nombramiento. Si fuera sobrevenida, poc . en la regulacion actual no se haga alusién a ello.
excusarse en cualquier momento, siempre y cuando desconociera que exis
tal circunstancia de excusa. Sin embargo, si conocia la existencia de la circu

tancia que da lugar a la excusa y no lo alega en plazo, no podra excusarse;

En cuanto a las personas juridicas, en la actualidad por aplicacién del
979 CC la persona juridica privada puede excusarse de la tutela si carece
medios adecuados para su ejercicio, o cuando las condiciones de ejercicio
|2 tutela no sean acordes con sus fines estatutarios, alegando la causa en el
s0 de quince dias desde que tuvo conocimiento de su nombramiento como

or. Ahora bien, en el caso de que a la persona juridica le sobrevenga la

Ahora bien, de acuerdo con el parrafo cuarto del art. 279 CC, a los efec
de no perjudicar el interés del menor, el nombrado esta obligado a ejercer
funcién mientras el Juez resuelve sobre la excusa, y si no lo hiciera, se non
braria un defensor judicial. Lo mismo se contemplaba en el anterior art. 25 B
CC. En este aspecto, el legislador configura el deber del tutor de ejercer n de la tutela de la persona juridica.
funcién mientras el Juez resuelve si acepta o no la excusa.

Si la excusa es rechazada por el Juez y ha generado gastos, el art. 279 ¢
establece que ademads serd responsable de ellos el tutor sustituido. Lo mis
recogia el inciso final del art. 256 CC. El tutor también tendrd que abonar
gastos ocasionados por ¢l abandono o el mal desempeifio de la tutela.

k REGULACION COMUN A LA EXCUSA Y A LA REMOCION

[l tercer parrafo del art. 281 CC (en el texto que llegé al Senado era
primer pérrafo del art. 281 bis), se establece una salvaguarda para la per-
 sujeta a curatela, que aplicable al menor implica que en ningin caso
wdmisién de la causa de la excusa o la decisién de la remocién del tutor
odrd generar desproteccién o indefensién al menor. En ese caso, ¢l Juez debe
ctuar de oficio, solicitando la colaboracién necesaria de los organismos o
idades ptblicas competentes y del Ministerio Fiscal.

En virtud de lo dispuesto en el art. 280 CC previsto para la curatela, per
de aplicacién ala tutela, el curador que fuera nombrado en atencién a una di
posicién testamentaria que se excuse de la tutela, perdera lo que en consider
cién al nombramiento de tutor le hubiere dejado el testador. El art. 257 CC d
la regulacién anterior prevefa lo mismo. En efecto, los progenitores puede
designar tutor en testamento o en escritura publica para sus hijos, de acuer
con lo previsto en el art. 213.1 CC. Pues bien, hay que entender también co
prendido no solo al tutor que se excusay que fue designado en testamento
los progenitores, sino también al que fue designado en escritura publica. E
ambos supuestos, si los progenitores en atencién al nombramiento le desig
naron heredero o legatario, si el tutor se excusa, perderd lo que le hubierel
dejado en testamento. ‘

Seccion 3. Del ejercicio de la tutela
 Articulo 224

Serdn aplicables a la tutela, con cardcter supletorio, las normas de la curatela.

COMENTARIO

Una cuestién que no se trata en la regulacién actual, es lo que se co BLANCA SANCHEZ-CALERO ARRIBAS

templaba en el art. 253 CC que sefialaba que «el tutor podrad excusarse d
continuar ejerciendo la tutela, siempre que hubiera persona de parecidas co
diciones para sustituirle, cuando durante el desempefio de aquélla le sob
venga cualquiera de los motivos de excusa contemplados en el articulo 251>
Es un acierto la supresién de este precepto, puesto que el art. 253 CGse referl
a los supuestos en los que hubiera alguien de parecidas condiciones para sust

- LaSeccién 8.2, relativa al ejercicio de la tutela, comienza con este art. 224,
¢ declara la aplicacién subsidiaria de las normas relativas al gjercicio de la
ratela; o sea, de los arts, 282 a 290, en todas aquellas cuestiones que no se
ilen expresamente en la citada Seccion.
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Estos articulos se refieren a las obligaciones del curador durante el ejer
cicio de la curatela (art. 282), al nombramiento de defensor judicial cuando
curador no puede desempeniar su cargo o cuando exista conflicto de interese
entre aquél y la persona a la que preste apoyo (art. 283), a la posibilidad
que la autoridad judicial, por concurrir razones excepcionales, pueda exigi
al curador la constitucién de fianza (art. 284), a la obligacién del curador cor
facultades representativas de hacer inventario del patrimonio de la person:
a la que asiste (arts. 285 y 286) y a los actos para cuya realizacién el curado
con facultades representativas precisa autorizacion judicial (arts. 287 a 290)
Para el anélisis de estas cuestiones nos remitimos al comentario de los citado,
articulos realizados en esta misma obra. '

Articulo 225

El tutor es el representante del menor, salvo para aquellos actos que este pueda realizar
~ por si solo o para los que dnicamente precise asistencia.

COMENTARIO
BLANCA SANCHEZ-CALERO ARRIBAS

0.-I. AMBITO DEL PRECEPTO: LA FUNCION REPRESENTATIVA DEL TUTOR.,
1. EXCEPCIONES A LA REPRESENTACION LEGAL DEL TUTOR. 1. Determinacién de
actos excluidos de la representacion legal del tutor. 2. Especial referencia a los actos de ejercicio
2 los derechos de la personalidad del menor.

La redaccién de este articulo se incluyé en el Proyecto de Ley cuando
en su tramitacién, se encontraba en el Senado, pues, hasta ese momento k
texto del articulo era el siguiente: «El ejercicio de la tutela se regird po
normas relativas al de la curatela con las particularidades establecidas en.
articulos siguientes», es decir, contenia una norma de remisién a la regulacioy
del gjercicio de la curatela, concretamente a los arts. 282 a 290, respecto de
que se reconocian unas particularidades que afectan tinicamente a la tutela d
los menores de edad y que se recogen en los arts. 225 a 230. De este modo, I¢
que antes eran unas particularidades, ahora son el régimen principal, y lo q
antes era la regulacién fundamental, ahora es normativa supletoria. -

 AMBITO DEL PRECEPTO: LA FUNCION REPRESENTATIVA DEL
TUTOR

El antiguo art. 267 CC establecia que «el tutor es el representante del
enor o incapacitado, salvo para aquellos actos que pueda realizar por si solo,
sea por disposicién expresa de la Ley o de la sentencia de incapacitacion».

kObviando la supresién de las referencias al incapacitado y a la sentencia
‘ 1ncapa01tac1on, l6gica pues estamos ante una tutela de menores, las dife-
ncias mds importantes entre este precepto y el nuevo art. 225 son, por un
ado, la eliminacién de la excepcién a la representacién legal del tutor de los
{os qtie el menor pueda hacer por disposicién expresa de la ley y, por otro,
inclusién de la excepcién de dicha representacién de los actos para los que
menor precise Ginicamente asistencia.

El reconocimiento en esta Seccién de unas normas especificas para el ¢j
cicio de la tutela es 16gico, toda vez que la situacién del sujeto objeto de tutel
(el menor de edad) es diferente a la del sujeto sometido a curatela (person
con discapacidad). Precisamente, uno de los mayores problemas que presen:
taba la legislacién anterior era la aplicacién de una tinica normativa, la de
tutela, a personas menores de edad y a personas incapacitadas, cuya 51tuac1
y cuyas necesidades son claramente diferentes.

Al decir el art. 225 CC que la representacion legal del tutor queda excluida
ando el menor pueda realizar el acto por si solo, entendemos que es, o bien
rorque tiene condiciones de madurez suficientes para llevarlo a cabo por sf

Ahora bien, hemos de advertir que, con caricter general, las normas esta lo, 0 bien porque la Ley le permite actuar por sf mismo.

blecidas para la tutela de menores son, en realidad, transcripcién de alguno:
de los articulos de la regulacién anterior de la tutela. Ante la necesidad d
establecer un régimen juridico distinto para los menores y para los discapaci
tados, el legislador se ha preocupado de regular con mds detalle el relativo :
estos ultimos que el de aquéllos. En definitiva, como se verd en las paginas qus
siguen, muchos de los problemas que se suscitaban en la legislacién anterl i
se siguen manteniendo ahora para la tutela de los menores.

Por otro lado, 1a excepcién a la representacion legal del tutor de los actos
a los que el menor «inicamente precise asistencia» es coherente, toda vez
Jue, si lo que procede para un acto concreto es la asistencia, no es posible una
actuac1on representativa, por la propla conﬁguracmn de una y otra. Ahora

Debe advertirse que estas normas se aplican también a las tutelas cons i6n de opc1on por la namonahdad espanola se forrnula1a, «por el propio
tituidas bajo la normativa derogada, pues, segin la Disposicién transitoriz ‘
segunda, «los tutores (...) nombrados bajo el régimen de la legislacién ante
rior jercerdn su cargo conforme a las disposiciones de esta ley a partir de st
entrada en vigor (...)», a cuyo comentario en esta misma obra nos remitimos:

torce afios»]. En consonancia con lo dlspuesto en el art. 225, el art. 1263,
bdn 1.°, CC establece que «los menores de edad no emancipados podran cele-
rar aquellos contratos que las leyes les permitan realizar por si mismos o con

376 377




Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal... ———__ Articulo segundo.—Modificacién del Codigo Civil

asistencia de sus representantes legales y los relativos a bienes y servicios de
vida corriente propios de su edad de conformidad con los usos sociales»,

del tutor queda excluida. Segiin este precepto: «Los padres que ostenten
p’ttrla potestad tienen la representacién legal de sus hijos menores no eman-

En definitiva, el art. 225 viene a reflejar la esencia del cargo de tutor: suplj
o sustituir juridicamente al tutelado para todos aquellos actos que por raz
de su minoria de edad no pueda realizar por si mismo?®, ya sean del amb
personal o del patrimonial, puesto que el Cédigo no hace distincién. La pos
bilidad de actuacién del tutor en la esfera personal del tutelado se deduce d
otros articulos que regulan la tutela, como el art. 228, relativo a las funcio
del tutor (velar por el tutelado y, en particular, procurarle alimentos, educar
menor y procurarle una formacién integral, promover su mejor insercién e;
la sociedad...), o el art. 218.1.°, que reconoce la posibilidad de existencia d
un tutor para la persona del tutelado y otro para sus bienes.

 Se exceptian:
1.2 Los actos relativos a los derechos de la personalidad que el hijo, de
erdo con su madurez, pueda ejercitar por si mismo.

No obstante, los responsables parentales intervendran en estos casos en
tud de sus deberes de cuidado y asistencia.

9.2 Aquellos en que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo.
° [.0s relativos a bienes que estén excluidos de la administracién de los

II. EXCEPCIONES A LA REPRESENTACION LEGAL DEL TUTOR . y . .
_ Para celebrar contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones perso-

es se requiere el previo consentimiento de este si tuviere suficiente juicio,
etjuicio de lo establecido en el articulo 158».

Como veiamos anteriormente, la representacién legal del tutor qued:
excluida cuando el menor pueda realizar el acto por si solo, porque o bi
tiene condiciones de madurez suficientes para llevarlo a cabo por si sol

. . . La exclusion de la representacion legal del tutor de los actos en los que
bien la Ley le permite actuar por si mismo. '

5ta, conflicto de intereses entre éste y el menor se deduce, por un lado, de
ohibicién impuesta al tutor en el art. 226.2.°, que serd objeto de andlisis
¢l comentario de dicho articulo, de «representar al tutelado cuando en el
smo acto intervenga en nombre propio o de un tercero y existiera conflicto
intereses» y, por otro, de la prevision de nombramiento de un defensor
icial; recogida en el nim. 1.° del art. 235 CC, para que actie en los casos en
que concurra dicho conflicto, previsién similar a la del art. 163 en materia
ria potestad.

El recurso a las condiciones de madurez como criterio determinante d
la actuacién del menor -y la consiguiente exclusién de la representacion
tutor— puede provocar problemas interpretativos y de seguridad juridica, pue;
nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado, pero tambie
como tendremos ocasién de ver mds adelante, permite el anélisis del caso con
creto y evita los problemas de rigidez a que puede dar lugar la fijacién de ur;
edad especifica para la realizacién de determinados actos. '

Reipecto de la exclusién de los actos relativos a los bienes que estén
dos de la administracién de los padres, el art. 164 enumera cudles sean
bienes. Sin embargo, en materia de tutela sélo encontramos la previsién
rt. 205: «<El que disponga de bienes a titulo gratuito en favor de un menor
r4 establecer las reglas de administracién y disposicién de los mismos y
csighar la persona o personas que hayan de ejercitarlas. Las funciones no
onferidas al administrador corresponden al tutor». Este articulo sustituye
anterior art. 227, cuya correspondencia en materia de patria potestad se
cuentra en el ndm. 1.° del citado art. 164101,

Igualmente, queda excluida la representacién legal del tutor en aquello
actos para los que el menor «Gnicamente precise asistencia», pues, en es
casos, es €l menor el que tiene que prestar el consentimiento para el acto
que se trate, al cual ha de unirse la conformidad del tutor.

Pero no son estos los tinicos casos en los que queda excluida la representa
cién del tutor, porque, del andlisis de otros preceptos del Cédigo, se desprender
algunas situaciones en las que queda excluida la actuacién representativa del tutos

1. DE:FERMINACION DE LOS ACTOS EXCLUIDOS DE LA REPRESEN
CION LEGAL DEL TUTOR

Sobre el régimen juridico del administrador nombrado por el disponente a titulo gratuito,
vid, SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B., «La intervencién judicial en la gestion del patri-
monio de los menores € 1ncapac1tados» Tirant lo blanch, Valencia, 2006, pp. 274-295, y
MATEO SANZ, J. B., «El administrador nombrado por el que dlspone de bienes a titulo
gratuito a favor del menor sujeto a patria potestad», Act. Giv., nim. 11, noviembre, 2014,
Pp. 1142-1155,

En materia de tutela no hay ningtin precepto que, de forma similar al art
162 -relativo a la patria potestad—, enumere los actos en los que la represen

400. GIL RODRIGUEZ, ., Com. MJ, 1991 (I), p. 765.
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Mayores problemas plantea la representa(:lon del tutor en el dmbito de lo ot el contrario, cabria la actuacién representativa de los padres en el caso de
derechos de la personalidad, pues ni en la regulacién anterior ni en la acty 1e las leyes o las condiciones de madurez del hijo impidiesen una actuacién
existe una norma en materia de tutela correlativa al pér. 1.° del art. 162 _rsonal del mismo, considerdndola, de este modo, como una excepcién
Tradicionalmente, a falta de una normativa en sede de tutela que se refi iva.:

expresamente a los derechos de la personalidad, se ha acudido a la aphcacm

La exclusién de los actos relativos a los derechos de la personalidad del
analégica, cuestion de la que nos ocuparemos en el epigrafe siguiente.

bito de la representacién legal se ha considerado como una forma de maxi-
;ar ¢l respeto del ordenamiento al cardcter personalisimo de estos derechos
¢l acto de su gjercicio, ya que este cardcter impide el fenémeno de la repre-
tacién, a diferencia de lo que ocurre en las relaciones patrimonialesi™, Por
as razones, un sector doctrinal consideraba que en los derechos de la per-
alidad no cabe la representacién de los padres, y si éstos adoptasen alguna
ision respecto de aquéllos —por ejemplo, autorizar una operacién quirtr-
a porque el hijo no puede actuar o decidir—, lo harfan en cumplimiento de
leber de velar por él, no como representantes legales®, Por el contrario,
sector doctrinal defendfa que la intervencién de los padres en este dmbito
indo el menor carece de condiciones de madurez suficiente es siempre una
uacién representativa, pues actian en su nombre, argumentando que lo
atrario supondria la desproteccién del hijo en el ejercicio de sus derechos
la personalidad?®,

2. ESPECIAL REFERENCIA A LOS ACTOS DF. EJERCICIO DE LOS DERE
CHOS DE LA PERSONALIDAD DEL MENOR

Como ha quedado apuntado, admitida la posibilidad de que el tu
represente al tutelado en su esfera personal, uno de los principales problema
que se suscitaba en la legislacion anterior, y que tras la reforma persiste, es e
relativo a si dentro de dicha representacién se incluyen los actos de ejercici
de los derechos de la personalidad. :

El art. 162 CC, antes de la reforma operada por la Ley 26/2015, de
de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adole
cencia, excluia los derechos de la personalidad de la representacién legal qu.
ejercen los padres en relacion a sus hijos, en los siguientes términos: «1.° Lo
actos relativos a los derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuer

Ina vez admitida la posibilidad de representacién legal en relacién con
con las leyes y sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo»,

derechos de la personalidad, se planteaba la cuestién de si es necesario,
ara que se produzca la excepcién, que se dé tanto la previsién legal como las

1diciones de madurez. A pesar de que la letra del precepto parecia inducir
_exigencia concurrente de ambas cosas, la mayorfa de la doctrina deducia
ue las condiciones de madurez deben ser referidas a los derechos de la per-
yualidad, y que la referencia a las leyes habfa de ponerse en relacién con ese
o tipo de actos'®”,

Indicaba Montés Penadés que «en esta excepcién han sido entreme;
clados dos 6rdenes de conceptos: por una parte, los actos relativos a los de
chos de la personalidad y otro tipo de actos y, por otra, las referencias a |
Leyes y a las condiciones de madurez»1?, Para Gonzdlez Moran, la redaccior
de este nimero primero del art. 162 CC no es, evidentemente, muy afortt
nada; era mucho mds didfana la férmula presentada por el profesor Diez-P
cazo en abril de 1978 al Grupo de Trabajo de la Comisién General de Codif;
cacién: «Se excepiian del poder de representacion legal de los padres 1.°) los dere
de la personalidad que el hijo esté en situacion de ejercitar por si mismo de acuerdo co;
su madurez»'%®, Propuesta que, como veremos, estd en la linea de la redacci
actual del precepto.

RAMOS CHAPARRO, E., La persona y su capacidad civil, Tecnos, Madrid, 1985, p. 256.
DIEZ-PICAZO, L., «La reforma del Cédigo civil en materia de patria potestad», en La
reforma_del Devecho de Familia, Sevilla, 1982, p. 304. En el mismo sentido, ALBALADEJO
GARCIA, M., Curso de Derecho Civil, 1V, Bosch, Barcelona, 2002, p. 289; CLEMENTE
: MEORO, M., Derecho de Familia, coord, ROCA, 3.* ed., Tirant lo blanch, Valencia, 1997,
p. 3b1; DE CASTRO Y BRAVO, F., Derecho Civil de Espatia, T. I1 (1952), Civitas, Madrid,
1984, p. 179; MARTINEZ SANCHIZ, «Influencia del Derecho Ptiblico sobre el Derecho
de Familia», RDN; abriljunio, 1986, pp. 144-145; O’CALLAGHAN MUNOZ, X., «La tutela.
Actos personalisimos», en La proteccion juridica del discapasitado, Tirant lo blanch, Valencia,
2008, p. 161; TORRELLES TORREA, E., «La tutela del menor y la habilitacién de edad en
el Cédigo de Familia», Act. Giv., nim. 34, septiembre, 2001, p. 1227.
Entre otros, SANCHO REBULLIDA, F., Elementos de Derecho Civil IV (LACRUZ BERDEJO,
JeL., y otros), vol. 2.°, Bosch, Barcelona, 1989, p. 256; DE PRADA GONZALEZJ M., «La
Ppatria potestad tras la reforma del Gédigo Civil», AAMN, T. XXV, p. 392; VENTOSO ESCRL
BANO; A, La representacion y disposicion. de los bienes de los hijos, Colex, Madrid, 1989, p. 144.
DE PRADA GONZALEZ,]. M., «La patria potestad...», cit., p. 392; GONZALEZ MORAN,
L «Fl articulo...», cit., p. 218 MONTES. PENADES, V L., «Comentarios a...», cit., pp.

En consecuencia, la cuestion consistia en dilucidar si la excepcion s
referia, por un lado, a los derechos de la personalidad, sin matizacién alguna
¥, por otro, a los actos que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus cond
ciones de madurez, podia realizar por si mismo, con lo que estarfamos ant
una excepcién absoluta en relacién con los derechos de la personalidad, o si

402, MONTES PENADES V. L., Comentarios a las Reformas del Derecko de Familia, vol. 11, Tecnio
Madrid, 1984, p. 1085.
408. GONZALEZ MORAN, L., El articulo 162-1.° del Cédigo civily el derecho del menor a la salud, ¢
«La tutela de los derechos del menor», Cérdoba, 1984, p. 217.
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A este respecto, en un trabajo anterior'®, tras analizar la antigua red
cién del art. 162.1.° manifesté que, ante un caso de ejercicio de un derech
de la personalidad por un menor, a falta de previsién legal al respecto; haby
que atender a las condiciones de madurez del mismo, y, si las poseia; ergy
propio menor el que gjercitaba el acto; en caso contrario, es decir, carecien
el menor de las precisas condiciones de madurez, actuaban los representa
legales. Ahora bien, existiendo regulacién legal al respecto, era ésta la
primaba en todo caso,

En esta linea, la citada Ley 26/2015 ha modificado el art. 162.1.°
y en su nueva redaccién exceptiia de la representacién legal: «Los actg
relativos a los derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo con
madurez, pueda ejercitar por si mismo. No obstante, los responsables par
tales intervendran en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado a
tencia». Por tanto, los padres representardn a sus hijos menores no
cipados en el ¢jercicio de los derechos de la personalidad cuando diche
menores no tengan suficientes condiciones de madurez para ejercitarlos po
si mismos. En caso contrario, es decir, cuando los menores tengan-con
ciones de madurez suficientes, se excluye la representacién, y serdn los p
pios menores los que realicen los actos derivados del ejercicio de los citad
derechos, salvo que, como vefamos anteriormente, la ley establezca, para.
acto concreto, un régimen distinto.

_ Aunque de la lectura del art. 162.1.° CC parece desprenderse que, en el
o de que los menores carezcan de condiciones de madurez, la actuacién
los representantes legales es bastante amplia, en determinadas ocasiones, y
a la especial naturaleza de los actos que estamos tratando, la ley establece
anismos de control, como es el caso del citado art. 3 de la LO 1/1982,
e}(ige intervencién del Ministerio Fiscal, y, en su caso, autorizacién judi-
41 para €l ejercicio de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia

”gen Ademas, hay que tener en cuenta el art. 158 n.® 6, que con cardcter
ral establece: «El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cual-
ier parlente o del Ministerio Fiscal, dictara: 6.° En general, las demas dis-
siciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro
e evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas. Se
arantizard por el Juez que el menor pueda ser oido en condiciones idéneas
ra la salvaguarda de sus intereses», precepto aplicable a la tutela por remi-
xpresa del art. 200 CC.

Tnalmente, hemos de prestar atencién a la norma que se introdujo en el
90 del art. 162.1.° CC, en el que se faculta a los padres, aun cuando los
tenores, tengan suficientes condiciones de madurez, para «intervenir» en los
os relativos a los derechos de la personalidad que los menores realicen, «en
“de sus deberes de cuidado y asistencia», lo cual va a plantear, sin duda,
blemas interpretativos y de aplicacién en la practica, sobre todo a la hora
determinar que se entiende por «intervencién» y cudles son los efectos y
| alcance de la misma, principalmente cuando la opinién de los padres sea
1traria a la decisién del menor.

Es cierto que la madurez es un concepto indeterminado y, como tal, pue
provocar inseguridad juridica, pero también lo es que, ante un conjunto
supuestos tan dispares como los que se pueden incluir dentro del concepto
«actos relativos a los derechos de la personalidad», la referencia a las cond
ciones de madurez permite atender al caso concreto y evitar los problemas qu
puede plantear la fijacién de un limite estricto de edad, puesto que la eda
variard dependiendo del acto de que se trate, de la naturaleza y trascendenci
del mismo. Ahora bien, el problema se plantea a la hora de determinar en qu
consisten las condiciones de madurez. Es generalizada la opinién‘® de ha
coincidir la madurez con la capacidad natural de discernimiento o capacidai
de entender la trascendencia del acto en cuestién, y considerar que la determ
nacién de su concurrencia dependerad en cada caso del sujeto y del acto de qu
se trate; es decir, su valoracién ha de hacerse de forma singularizada.

En conclusién, la falta de una previsién especifica respecto a la actuacién
tor en relacién a los actos relativos a los derechos de la personalidad de
enores obliga a acudir a la aplicacién analégica del art. 162 CG, habién-
e perdido la oportunidad de incluir, tras la reforma, un articulo en la
itela que regulase esta cuestién, o que, por lo menos, se remitiese al citado

S prohz’bé al tutor:

1085 y 1086; URIBE SORRIBES, A, «La tepresentacién de los hijoss, AAMN, T. XXV, P
261y 262, y VENTOSO ESCRIBANO A., La representacion.. ., cit., p. 145,
408. SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B., La actuacion de los representantes legales en la esfera perwn
de los menores ¢ incapacitados, Tlrant lo blanch, Valencia, 2005, p. 60.
409. DIEZ-PICAZO, L., «La reforma...», cit.; p. 304; GONZALEZ MORAN, L., «El ar txculou.‘
cit., p. 218, y GONZALEZ PACANOWSKA I, «Notas sobre la protecciéon del menor €
la esfera de los denominados ‘derechos de la personalidad’ con especial referencia
imagen», en La tutela de los derechos del-menor, Gérdoba, 1984, p. 225,

L.°  Recibir liberalidades del tutelado o de sus causahabientes, mientras no se haya
aprobado definitivamente su gestion.

:2.°  Representar al tutelado cuando en el mismo acto intervenga en nombre propio o
de un tercero y existiera conjflicto de intereses.

3.2 Adquirir por titulo oneroso bienes del tutelado o transmitirle por su parie bienes
por igual titulo.
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COMENTARIO
BLANCA SANCHEZ-CALERO ARRIBAS

para determinar a qué se refiere el precepto con dicha expresién, hemos
acudir a otro precepto del Cédigo, el art. 287.5.%, en el que se exige al
tor : autorizacion judicial para repudiar «las liberalidades». Como afirma PAU
N, la limitacién 1mpuesta al tutor se extiende a todos los actos de libe-
Jad, no solo a la donacién, sino también a la condonacién, a la cesién gra-
un crédito, a la promesa unilateral y a los legados*!.

SUMARIO.-1. CUESTIONES PREVIAS. I PROHIBICION DE RECIBIR LIBERALIDADE
1. Finalidad de la norma. 2. Ambito de aplicacion. 1.1. Ambito objetivo. 1.2. Ambito subje
1.8. Ambito temporal. IIL. PROHIBICION DE REPRESENTAR AL TUTELADO. 1. F;
lidad de la norma: la exclusion del autocontrato. 2. El conflicto de intereses como base de la prohibigy
2.1. En qué consiste el conflicto de intereses. 2.2, La influencia del conflicto de intere
en los supuestos de representacion legal. 2.3. Supuestos en los que falta el conflict
intereses. IV. PROHIBICION DFE. TRANSMITIR Y ADQUIRIR POR TITULO ONEROS
V. SANCION PARA EL CASO DE CONTRAVENCION DE LAS PROHIBICIONES.

Ahora bien, en materia de sucesién mortis causa, el art. 753.1 GG dis-
;né que «tampoco surtird efecto la disposicion testamentaria en favor de
iien sea tutor o curador representativo del testador, salvo cuando se haya
ho después de la extincién de la tutela o curatela». Por tanto, debemos
uir del dmbito de aplicacién del art. 226.1.° CC las disposiciones testa-

1. CUESTIONES PREVIAS s
Oftra cuestién que se plantea es la relativa a si la renuncia del tutelado a

ndicién de la cuenta puede entenderse incluida en-el ambito de aplica-
4n del precepto comentado. Al respecto, PANTALEON sostiene que parece
dudable que la renuncia a la rendicién de la cuenta general de la tutela y,
nsecuentemente, al saldo que ésta pudiera arrojar en favor del que estuvo
metido a la misma encaja dentro del ambito de actos prohibidos por el pre-
‘pftb,f al tratarse dicha renuncia de un ejemplo clésico de donacién indirecta.
finalidad perseguida por la norma, evitar la captacién de la voluntad del
clado; de la que luego nos ocuparemos, es extensible al supuesto de esta
nuncia, pues se trata de proteger al ex pupilo que, pese haber alcanzado la
ayorfa de edad, se encuentra, normalmente, en un estado de sujecién moral
al'que fue su tutor!!,

Aclaran DIEZ-PICAZO y GULLON que, a diferencia de la renuncia al
o de la cuenta en contra del tutor, a la que se le aplicarfa la prohibicién,
entrarfa dentro de ésta la renuncia a la rendicién de cuentas, pues el no
i ¢uentas no es una liberalidad*'?,

El precedente de este articulo es el antiguo art. 221, cuyo texto es idénti
salvo el primer inciso del precepto, pues mientras que actualmente el precep
comienza diciendo que «Se prohibe al tutor: (...)», el anterior art. 221 disponia
que «Se prohibe a quien desempeiie algtin cargo tutelar: (...)», modificacién
acorde con la ubicacién sistemdtica del precepto, la tutela de menores. ‘

La base de los tres supuestos que recoge el precepto en sus tres niimeros
el conflicto de intereses que puede producirse entre el tutor y el tutelado; no o
tante, el precepto recoge situaciones distintas que precisan un tratamiento diverso

II. PROHIBICION DE RECIBIR LIBERALIDADES
1. FINALIDAD DE LA NORMA

La prohibicién recogida en el nimero primero del articulo objeto «
comentario tiene como finalidad evitar la captacién de la voluntad del tu
lado por parte del tutor: ‘

Se trata de asegurar la libertad de la persona sometida a tutela, ya que, Ambito subjetivo
dadas las especiales caracteristicas de la relacién tutelar, es posible que el tutor
capte la voluntad del tutelado, es decir, el legislador presume que, cuandc
una persona sometida a tutela realiza una donacién a favor del tutor, lo puede
hacer influenciado por éste, y con el establecimiento de esta proh1b1c1on
impide que dicha situacién pueda tener lugar.

Elart. 226.1.° prohibe al tutor recibir liberalidades «del tutelado o
s causahabientes». De este modo, este articulo extiende la prohibi-
‘1,; igual que hacia su precedente (art. 221.1.° CC), a los causahabientes
tutelado. Dicha extensién provoca los mismos problemas interpreta-

. PAUPEDRON, A., Comentarios a lus Reformas de Nacionalidad y Tutela (art. 272 C.c.), Tecnos,
Madrid, 1986, p. 568 Iin el mismo sentido, GIL RODRIGUEZ 2] Com. MJ, 1991 (1), p. 803;
 GONZALEZ POVEDA, P., Aspectos j)ammomales del gjercicio de la tutela, en «Los discapaci-
tados y su proteccién juridica», EDJ, nim. 22, Madrid, 1999, p. 150.
ANTALEON PRIETO, A. F., Comentarios a las Reformas de Nacionalidad y Tutela (art. 2179
 Ge), Tecnos, Madrid, 1986, p. 643.

. DIEZ- PICAZOyGULLON Sistema de Derecho Civil I, Tecnos, Madrid, 1995, p. 278.

2. AMBITO DE APLICACION DE LA NORMA
2.1.  Ambito objetivo

El objeto de la prohibicién, segtn el tenor literal del precepto, son las
«liberalidades», es decir, los actos que tienen cardcter lucrativo.
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tivos que se planteaban con la redaccién anterior y que el legislador no }  PROHIBICION DE REPRESENTAR AL TUTELADO

resuelto. .
° NALIDAD DE LA NORMA: LA EXCLUSION DEL AUTOCONTRATO
Como se ha apuntado anteriormente, el fundamento de esta prohit ‘

es evitar la captacién de la voluntad del tutelado por parte del tutor. I
fundamento es coherente si referimos la prohibicién al tutelado, pero n

causahabientes, pues éstos no han tenido ninguna relacién de sujecién co;
tutor. Tampoco cabe la explicacién de que se trata de impedir la simulac
relativa, por interposicién de persona, puesto que ha de entenderse que
causahabientes son, como ahora veremos, los herederos del tutelado?*'®,

14 finalidad del art, 226.2.° CC es evitar la concurrencia de la figura del
{ocontrato o contrato consigo mismo, la cual es definida por LACRUZ como
| fenémeno juridico que se produce cuando una persona, actuando en
mbre e interés propio y también en el de otra persona a quien representa
1 nombre de dos personas diferentes cuyas respectivas representaciones
enta, realiza un negocio que las relaciona y del que derivan consecuencias

. 415
L el . £ icas para ambas»*15,
La dnica explicacién, apunta la doctrina, se encuentra en un desdic p

y acritico seguimiento de lo dispuesto en la redaccién anterior a la refor
de 1981 del art. 285.1 CC derogado por la presente reforma, que prohibia
los causahabientes del menor celebrar con el tutor convenio alguno que
relacionara con la gestion de la tutela hasta pasados quince dias de la ren.
cién de cuentas. Precisamente, una coordinada interpretacién del térmi
«causahabientes» en ambas redacciones del citado precepto es lo que llev
proponer, en el anterior art. 221.1.° y en el vigente 226.1.°, una interpretac
del concepto de causahabientes en el que se entiendan incluidos tnicamen
los herederos de quien ha estado sujeto a tutela. En definitiva, la prohibieié
debe entenderse limitada a los adquirentes del saldo que arroje la cuenta d.
gestién mientras ésta no resulte aprobada. La liberalidad, por consiguiente
refiere a todo o parte de ese crédito*'*,

De esta definicién podemos extraer dos conclusiones. En primer lugar,
Jue para que se produzca el autocontrato se precisa un negocio o acto juri-
-6 de naturaleza o estructura bilateral, es decir, requiere la presencia de dos
untades?’s, En segundo lugar, que este fenémeno se produce tanto cuando
a persona actia en nombre propio como titular de un patrimonio y en
presentacién de otra (representacion simple), como cuando la misma actiia
representacion de dos personas diferentes (doble representacion).

‘ L CONFLICTO DE INTERESES COMO BASE DE LA PROHIBICION
 En qué consiste el conflicto de intereses.

1 mayor problema que plantea la figura del autocontrato es el riesgo de
acion parcial de la persona que lo lleva a cabo, la cual puede anteponer
s intereses a los del representado, unos y otros en conflicto. De ahi que se
mita bajo ciertos presupuestos.

De la STS 5.11.1956 (R] 1956, 3430) se deducen tres afirmaciones funda-
tales: 1.2 Las reglas concretas de la inadmisibilidad tienen como unica fina-
ad la de prevenir colisiones de intereses. 2. Guando falta la colisién de inte-
y 1o se pone en riesgo la imparcialidad o rectitud del autocontratante, no
1ay razon suficiente para negar eficacia al autocontrato. 3. La autocontratacion
-admitida cuando media la licencia correspondiente del dominaus negotti''’.

2.3. Ambito temporal

La prohibicién se aplica «mientras no se haya aprobado definitivamen
su gestién» (la del tutor), por tanto persiste, a pesar de haberse extinguid
la tutela, hasta que se produzca dicha aprobacién. Segun el art. 232 GG
tutor, al cesar en sus funciones, deberd rendir ante la autoridad judicia
cuenta general justificada de su administracién en el plazo de tres mese
prorrogables por el tiempo que fuere necesario si concurre justa causa (pd
1.°), prescribiendo la accién para exigir la rendicién de esta cuenta en
plazo de cinco afos, contados desde la terminacién del plazo establecid

Corresponde ahora analizar con mas detenimiento cada una de ellas,
para efectuarla. :

, ra lo cual hemos de partir del concepto de conflicto de intereses y de su
Por tanto, la prohibicién cesara para el tutor una vez aprobada la cuen fluencia en los supuestos de representacion legal.
general justificada de su administracién, o cuando prescriba la accién p -

exigir la rendicion de dicha cuenta.

LACRUZ BERDE]JO, J. L., y otros, Elementos de Derecho Civil, 1, vol. 3.°, Dykinson, 1999, p.
305,
A ; ‘ - La:STS 9.6,1997 (R] 1997, 4733) dice expresamente que «para poder hablar de autocon-
414, HUALDE SANCHEZ, J. J., Com. MJ, 1991 (I), p. 688; BADOSA COLL, F., Comentarios a. tratacién es preciso que exista un negocio de naturaleza bilateral».

reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, Madrid, 1986, p. 256; ARROYO I AMAYUELAS, . DIEZ-PICAZO; L., La representacion en el Derecho privado, Civitas, 1979 (reimpresién 1992),
Com. Lex Nova p. 347. : p+208. , .

413, HUALDE SANCHFZ, J. J., Com. MJ, 1991 (), p. 688.
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La mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia que se han ocupado
determinar qué debe entenderse por conflicto de intereses lo han hecho a pro
pésito de su posible concurrencia en la patria potestad y en la tutela, es dec
entre padres e hijos o entre tutory pupllo La STS 6.6.1934 dijo que «existe:
intereses opuestos en un asunto, negoc1o o pleito, cuando su decisién norm
recae sobre valores patrimoniales que, si no fueran directa o indirectame
atribuidos al padre, corresponderfan o aprovecharian al hijo, o viceversa»ii
opinién reiterada por la STS 30.11.1961 (R] 1961, 4445)1%, Estas sentencias
refieren tnicamente a asuntos patrimoniales.

cs pueden presentarse tanto en uno como en otro caso; lo que ocurre es
en la representacién legal, la existencia del citado conflicto crea, por asi
ecirlo; mas desconfianza, dada la especial situacién en la que se encuentra
omnietido a ella, de ahi la norma prohibitiva recogida en el precepto objeto
¢ comentario: En la representacién voluntaria, es el propio representado el
legitima al representante, puede colaborar con €l en la gestién y, lo que
ds importante, puede darle instrucciones que éste debe respetar, todo
(o unido al hecho de que el representado puede reaccionar ante la con-
o ta impropia del representante; sin embargo, en la legal, el representado
cuentra al margen de toda actuacién del representante, puesto que €l no
uede actuar por si. Esta diferencia entre una y otra representacion hace que
esariamente el conflicto de intereses se presente de manera distinta en la
~debido a la mayor indefensién en la que se encuentra el representado.

digo civil establece cautelas al respecto, impidiendo la actuacién de los
resentantes legales cuando exista conflicto de intereses entre estos y los
enores, en cuyo caso se procederd al nombramiento de un defensor judicial.

No obstante, MANRESA dio un concepto de conflicto de intereses sin lim
tarlo al campo patrimonial, concurriendo dicho conflicto «cuando el inte
personal del padre se encuentre en antitesis con el de sus hijos, de modo. q
el primero para proveer a su propia defensa se ve constreifiido a agravar
condicion o posicién de los segundos, correspondiendo a las ventajas de u
el dafio de los otros»*%, '

En la actualidad, la mayorfa de la doctrina®® y la Jurlspruolencla422
inclina por ampliar la definicién de intereses contrapuestos a asuntos: fam
liares y personales (por ejemplo, el ejercicio de acciones de filiacion).

Hasta ahora hemos venido hablando de contraposicién de intereses entre
resentante y representado, pero cabe preguntarse si el conflicto puede
"\rsetambién en los supuestos de doble representacion, es decir, cuando el

: : actda en representacién de dos patrimonios de titulares diferentes (el
2.2, La influencia del conflicto de intereses en los supuestos de represent enor, por un lado, y el de un tercero, por otro).

cién legal co
En la representacién simple, al actuar el representante también como

r de su propio patrimonio, pone en juego sus intereses, y es previsible
mire antes por éstos que por los del representado; sin embargo, en la
presentacién doble, al ser representante de dos patrimonios y no estar
‘v‘olucrados sus propios intereses, no tiene un interés personal, por lo que
ece no haber razén para que el conflicto se produzca, es decir, se parte de
~k1m‘parcialidad del representante®®t, Asi, la SAP Castellén 1.2.1999 (AC 1999,
8), en un supuesto de doble representacién, legal y orgénica, declaré valido
utocontrato por inexistencia de conflicto de intereses: el contrato objeto
iscusion (apertura de una cuenta corriente) fue realizado por una misma
ersona la cual, ademds de ser representante legal de la menor demandada
‘momento de la perfeccién del mismo, era Director de la sucursal del
anco en el cual fue abierta la citada cuenta a nombre de la menor.

El autocontrato puede darse tanto en la representacién voluntaria com
en la representac1on legal’® y, por tanto, situaciones de conflicto de 1nt

418. Reproduce esta sentencia la definicién de conflicto de intereses dada por ( GONZALEZ j
El defensor judicial, RCDI, febrero, 1930, p. 257. :

419. Dice esta Sentencia: «Hay 1nc01np'1t1b111dad de intereses siempre que el beneficio pam
nial de una sea en perjuicio del patrimonio de otra»,

420. MANRESA Y NAVARRO, J. M.%,, Comentarios al Cédigo Civil Espaiol, 'T. 11, Reus, Madrl
77. En parecida direccién se encuentra la STS 9.5.1968 (R] 1968, 8721).

421, Por ejemplo, DE LA GUESTA Y AGUILAR, J., La tutela familiar y disposiciones a fav
menor ¢ incapaz, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 70 a 72; FLORENSA I'TOMAS, C. E., El defe
Judicial, Civitas, Madrid, 1990, pp: 73 y 95 a 101; MARTINEZ-PINEIRO CARAMES L,
«Representacién paternay oposicién de intereses», RDN, abriljunio, 1984, pp. 2277.22
MONTES/ GAVIDIA, Commt(mos a las Reformas del Derecho de Familia, t. 1L, Teenos, Mad
1984, p. 1098; MORENO MARTINEZ, J. A., Il defensor judicial, Montecorvo, Madrid; 198!
pp. 92 a 97; MORENO QUESADA, B., «El curador, el defensor judicial y el guardado
hecho», RDP, abril, 1985, p. 323; PUIG FERRIOL, L., Comentarios a las Reformas de Nacion
lidad y Tulela, Tecnos, Madrid, 1986, p. 768.

422, - Vid. SSTS 5.6.1997 (R] 1997, 4605); 18 12.1999 (R] 1999, 8981), %.11.2002 (R] 2002, 948
y 17.1.2008 (R] 2003, 433).

493. DIAZ DE ENTRE-SOTOS FORNS considera que el hecho de que en la representaclo ,
legal el representado no pueda prestar sw consentimiento, por falta de capacidad paia
ello, no supone que sea imposible la figurd de la autocontratacién desde el punto'de
estructural. Como el menor no puede actuar, la ley le provee de una persona —su represe

No obstante, puede oponerse a este razonamiento que, si bien es cierto
que se produce una disminucién del riesgo de conflicto de intereses, el repre-

tante~"que actuard por él. Hay, pues, dos personas, igual que en la representacién volun-
taria (BT autocontrato, Tecnos, Madrid, 1990, pp. 73y 74).

ROCA-SASTRE, Estudios de Derecho Privado I. Obligaciones y contratos, Madrid; 1948; p. 153,
y WAKE, «La autocontratacién en el derecho de representacién romano y moderno»,
AAMN, t. XXIX, p. 266.

388 389



Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal... ——__ Articulo segundo.—Modificacion del Codigo Civil

sentante no tiene por qué ser en todo caso imparcial, pues es posible que n;
siempre actiie en interés ajeno, por tener intereses propios en el negocio qu
realiza por cuenta de sus representados; asi, puede ocurrir que uno de los repre
sentados, el tercero, ofrezca al representante una remuneracién en proporei
al precio que alcance la operacién de que se trate. En este caso es obvio
el representante intentard satisfacer los intereses del que le ofrece la remu
racién, sacrificando necesariamente los del otro representado, el menor: Per
incluso en el caso de que el representante no tenga interés personal se plantea
problemas: todo representante, en general, tiene la obligacién de procurar par
su representado lo que le sea mejor, es decir, debe obtener el médximo benefic
y, en el caso de la doble representacién, al haber un Gnico representante, no
posible que obtenga el maximo beneficio para los dos representados®, En e
sentido se manifesté la RDGRN 26.9.1951 (R] 1951, 2037), en un supuestd
doble representacién, legal y voluntaria, pues la persona actué como defen

judicial de la heredera menor y, ademds, como apoderado del cényuge viudo.

_ (abe preguntarse qué ocurre en los casos de donaciones modales o con
usa-onerosa, Para este tipo de donaciones, el art. 619 CC establece que el
avamen que se impone al donatario ha de ser inferior al valor de lo donado;
tanto, en principio, el donatario no sufrirfa perjuicio alguno*?,

n relacién a la capacidad necesaria para aceptar donaciones, el art. 625
: dispone que «podran aceptar donaciones todos los que no estén especial-
incapacitados por ley para ello», de donde se deduce que para aceptar
ciones no hace falta la capacidad general para contratar, sino que basta con
lamada capacidad natural de entender y querer. Si el representado no posee
-apacidad, serd preciso que la donacién la acepte el representante legal. No
urre lo mismo en el caso de donaciones con carga, ya que el art. 626 CC esta-
ce que «las personas que no pueden contratar no podran aceptar donaciones
ndicionales u onerosas sin la intervencién de sus legitimos representantes», de
odo que para aceptar este tipo de donaciones hace falta la capacidad general
ara contratar, de la que los menores carecen, debiendo actuar por ellos sus
epresentantes legales. Admitida la posibilidad de que los representantes Iegales
epten donaciones en nombre de los menores, resulta indiferente, en prin-
, que el donante sea un tercero o el propio representante legal.

i1 este sentido se ha pronunciado la STS 5.11.1956 (R] 1956, 3430) en
teria de patria potestad. En ella, un padre dona la nuda propiedad de tres
incas a sus hijos menores de edad, aceptando aquél la donacién en nombre
stos. Posteriormente, el padre (demandante) pretendié que se conside-
ara ineficaz la donacién por la aceptacién que él hizo a nombre de sus hijos
cmandados). El Tribunal Supremo desestimé tal pretension, en base a que
Zon del rechazo del autocontrato es prevenir el conflicto de intereses que
en pehgro la imparcialidad del representante y, en este caso, «ni se dice
dl sea esa oposicién de intereses entre el padre recurrente y los hijos deman-
ados, ni en qué consistia el perjuicio que con un acto esencialmente lucrativo
mo la donacién haya podido inferirse a éstos».

2.3. Supuestos en los que falta el conflicto de intereses

La norma objeto de comentario admite la validez del autocontrato e
aquellos casos en que, aunque no pueda existir declaracién de voluntad
representado al respecto, el negocio se estructura de forma que queda exclu
totalmente la posibilidad de conflicto de intereses entre representante (tutor
y representado (menor). Para determinar cuidndo existe conflicto de int
reses habrd que estar al caso concreto; no obstante, es posible sefialar cierto
supuestos en los que generalmente dicho conflicto no aparece:

a) Disposiciones a titulo gratuito a favor del representado.

El'supuesto tipico de disposiciones a titulo gratuito es el de las donacione:
Segtin el art, 618 CC, «la donacién es un acto de liberalidad por el cual un
persona dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra, que la aceptas
de donde se deduce que la donacién produce un enriquecimiento en el dona-
tario y un empobrecimiento en el donante, por lo que sélo en el caso de qu
el representado (el menor) fuera el donatario cabria aceptar el autocontrat
(si el donante fuera el representado, sufrirfa un empobrecimiento, porque
cosa pasarfa de su patrimonio al del donatario, el representante, que se enr
queceria, dando lugar de este modo a un conflicto de intereses).

b) Contenido contractual predeterminado.

_ Con cardcter general, el conflicto de intereses queda excluido si, por la
ma de celebrarse el contrato, sus condiciones han de quedar fijadas a través

Sin embargo, para MOSCO, la posibilidad de que se produzca una donacién del represen-
tante al representado, aceptada por el primero en nombre del segundo, es inaceptable,
‘aunque ‘se trata de una donacién sin carga alguna, porque el dominus puede tener un
interés de conveniencia, moral o de otra clase, en no-aceptar la donacién. En cambio, este
autor se muestra favorable a la admisibilidad de otros negocios gratuitos del representante
a favor del representado, como un contrato de comodato o de depésito- gratuito, realiza-
bles con beneficio para el representado y sin ningtin conflicto de intereses, especialmente
si el apoderamiento es de larga duracién ( La representacion voluntaria, trad. esp., notas sobre
legislacién espafiola por CERRILLO QUILEZ, Barcelona, 1963, p. 444).

425. Dice DIAZ DE ENTRE-SOTOS FORNS que «para cada representado, el interés del ots
representado es un interés ajeno, como ajeno es el interés personal del representant
Enla representacién doble, no por el hecho de que el representante no sea portadot
un interés propio existe menos riesgo para el representado inicial o para cada unode
representados, puesto que siempre para éstos hay un interés ajeno que estd en contrap
cién con el suyo propio» (£l autocontrato, cit., pp. 77y 78).
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_puede darse el caso de que la obligacién sea natural, de modo que el pago
dicamente no pueda exigirse, pero, de realizarse, seria irrepetible. Si el
1dor ocupa la posicioén del representante, no habria problemas, ya que el
sentado no sufre perJU.lClO alguno, mds bien lo contrario. Sin embargo,
deudor ocupa la posicién del representado, y el acreedor, como repre-
nte, sf cobra, el pago serd irrepetible, con lo que se causa un perjuicio al
sentado. Por tanto, s6lo serd posible el autocontrato en caso de obliga-
natural si el representado es el acreedor de la misma.

de un mecanismo ajeno a la voluntad de las partes, y, por tanto, no hay DO
bilidad de que se produzca el conflicto, puesto que el representante no tie
margen de actuacién y no puede anteponer sus intereses a los del repres
tado. En algunos casos es el Estado el que, por razones de politica econém
o social, impone un contenido imperativo e irrenunciable (contratos
mados). En otros casos, especialmente en el dmbito de las grandes empres;
se establecen unos «contratos tipo o en masa», en los que al contratante sélo
queda la posibilidad de aceptar o rechazar el contrato, pero no puede afia;
ninguna cldusula ni modificar las ya establecidas; es lo que se denomina.
tratacion por adhesién. Por ltimo, tampoco cabe margen de actuacié D
el representante si la operacién se realiza en una bolsa o mercado libre,
los precios de cotizacién?®?,

o anterior es extensible al supuesto de deudas prescritas, pues en este
el pago tampoco es exigible, pero, si voluntariamente se realiza, lo pagado
epetible, porque nuestro Cédigo civil no incluye la prescripcion entre las
sas de extincién de las obhgac1ones ) ademads, porque el pago debe enten-
como una renuncia de la prescripcién ganada, en el sentido del art. 1935

c) CGumplimiento de una obligacién contraida. , a2
m smo texto legal

Tratdndose de una obligacién contraida por el representado co
representante previamente a la intervencién de éste, su cumplimiento,
considerarse como un acto debido, parece, en principio, que no produci
situacién de conflicto de intereses. Tal serfa el caso en el que la obligaci
fue contraida en nombre del menor por el que, con anterioridad al ac
representante (tutor), ejercia la representacién legal de aquél; por ejemplo
el padre del menor quedando después huérfano, o la persona que desem
fase anteriormente el cargo de tutor. No obstante, hemos de hacer algum
precisiones,

’ROH%IBICI(’)N DE ADQUIRIR Y TRANSMITIR POR TITULO ONE-
ROSO

A diferencia de lo dispuesto en el niim. 2.° del art. 226, que configura el
flicto de intereses como base de la prohibicién, el nim. 3.° de este articulo
hibe al tutor adquirir por titulo oneroso bienes del tutelado o transmitirle
- su parte bienes por igual titulo, sin hacer mencién alguna a dicho con-
flicto, porque, de lo contrario, la prohibicién del nim. 3.° se entenderfa sub-
nida en la del ndm. 2.°. Esta omisién se debe a que el conflicto de intereses
le esencia en las adquisiciones y transmisiones a titulo oneroso*?, de este
0, la prohibicién se establece como medida de prevencién, para evitar el
igro de conflicto que subyace en la relacién onerosa.

En opinién de MOSCO, dicho acto puede realizarse por el representante
porque concurre la determinacién del contenido mismo y, ademas, pbr,
conforme al interés del representado, tanto en su cardcter de acreedor co
en el de deudor, pues en este ltimo caso también confluye un 1nLeres )
que es el de liberarse de una obligacién que en tesis general se supone cu
plida. Continta diciendo el autor que el cumpli‘miento de una obligacién atr
no vencida puede permitirse al representante siempre que el térming se hay
establecido exclusivamente en su interés (si era deudor en base a un présta
gratuito o de un contrato de comodato, podra cumplir la obligacién de res
titucién a favor del representado sin esperar al vencimiento del término,
viceversa, si era acreedor de una cosa entregada en depésito al representado
podrd recuperarla antes del término establecido a su favor)*, de lo contrari
entrarfa en conflicto de intereses con el representado; si es deudor, porque s
produciria antes el desprendlmlento de lo que es objeto de su obligacion, , s
es acreedor, porque puede ocurrir que no le interese el ingreso anticipado et

su patrlrnonlo. . : 9. Dinz- PICAZO, L., Fundamentos de Deveclio Civil Patrimonial, 11, Civitas, Madrid, 1993, pp. 71
y72.

DIAZ DE ENTRE-SOTOS FORNS, M., £l autoconiralo, cit., p. 94.

DIAZ DE ENTRE-SOTOS FORNS, Fil autoconirato, cit., P 174 y HUALDE SANCHEZ, I7J,
Com. MJ, 1991 (I), p. 691.

Apunta la doctrina® que, puesto que toda adquisicién o transmisién
osa lleva aparejada la existencia de conflicto de intereses, la prohibicién
tor de adquirir bienes del tutelado por titulo oneroso y de transmitirle
blenes por igual titulo estd incluida.en la establecida en el nim. 2.° del mismo
fculo, pues, necesariamente, tales negocios han de realizarse mediante
autocontrato del tutor. De este modo, la prohibicién del nim. 3.° inicamente
ne sentido propio cuando el tutor haya sido sustituido por un defensor judi-
cial en la representacion del tutelado; en este caso, el tutor, por aplicacién de
dicha prohibicién, no puede adquirir a titulo oneroso bienes del tutelado,

427. Vid. DIAZ DE ENTRE-SOTOS FORNS, M., [l auocontrato, cit., pp. 153 a 156.
428, MOSCO, L., Larepresentacion. .., cit., pp. 443 y 444.
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ni transmitir bienes a éste por igual titulo, incluso con la intervencién g

k echo por aplicacién de lo dispuesto en el art. 6.3 CC*, lo cual se justifica
defensor judicial. \

or la finalidad a la que van dirigidas estas normas, la proteccion del interés
jenor. Asi lo expresé la jurisprudencia en relacién al derogado art. 221.1.°
C. entendiendo que la sancién para el negocio de disposi‘ci(’)n a titulo gra-
i{o a favor del cargo tutelar es «la nulidad absoluta ‘ipso iure’, como esta-
lece el art. 6.3 CC» [Vid. STS 23.12.1997 (R] 1997, 8902)].

'Sin embargo, en relacion a la prohibicién contenida en el pé?./S.", se han
nifestado opiniones tendentes a una flexibilizacién de la sancién, en base
ue puede resultar beneficioso para el tutelado celebrar tfna determinada
praventa con su tutor. Siguiendo a HUALDE SANC)HEZ“J, }o&:. argumentos
1 los que se funda dicha interpretacién, vlidos después de la dltima reforma,
drian resumirse de la siguiente manera:

El precepto habla de adquisicién o transmisién a titulo ONEroso, in
yendo asf tanto la compra como la venta; por tanto, la prohibicién ticne ~,
dmbito de aplicacién mds amplio que la establecida en el art. 1459.1.° GC, ¢
prohibe comprar, alos que desempefien el cargo de tutor o funciones de ap
los bienes de la persona o personas a quienes representen, En definitiva, es
prohibicién del art. 1459.1.° carece de virtualidad en relacién al cargo de tut

Pero no sélo la compraventa entra en el ambito de aplicacion del
226.3.° GG, también quedan incluidos los negocios de permuta, socie
transaccion, por tratarse de negocios a titulo oneroso, pues, segiin BADO,
COLL, cuando €l citado articulo habla de adquirir o transmitir, se esta re
riendo «a un desplazamiento posesorio indefinido, por tanto, del derec
propiedad de las cosas o de la posesién en concepto de duefio», motiy
el cual ha de excluirse al arrendamiento, por cuanto no supone una transm
si6n posesoria definitiva®2, Del mismo modo, HUALDE, SANCHEZ entieng
excluidas de esta prohibicién las adquisiciones que se produzcan en virtud d
ejercicio de un derecho real de adquisicién preferente, de las legislacion
especiales, o de un tanteo o retracto legal, dada la especial configuracién d
estos derechos, puesto que no son aptos para provocar, por la actuacién d
tutor, un perjuicio en los intereses de la persona encomendada a su guard;
en cualquier caso, lo mismo la adquisicién de un bien del tutor pot-el suje
a guarda mediante un derecho de adquisicién preferente, que la enajenac
de un bien del sujeto a guarda que origine el nacimiento de uno de est
derechos en favor del tutor, habran de contar con la previa autorizacién |
cial (antiguo art. 271.2.° CC, correspondiente al actual art. 287.2.° del m ]
Texto legal) del ejercicio del derecho y de la enajenacién, respectivamente

 1.° Elreconocimiento de que en otros supuestos en que también se da
onflicto de intereses (antiguo art. 271.9.° CG, correspondiente al actual art.
87,3.") se permite la actuacién del tutor con autorizacién judicial.

9.° ' La interpretacién dominante del art. 6.3 CC, que, continuando la
ya se hacfa del derogado art. 4.1 del mismo Texto legal, con.s%dera que una
ncién distinta a la nulidad de pleno derecho, por una actuacién contraria a
12 norma prohibitiva, es posible no sélo cuando se formule expresam(?{lte,
no también cuando resulte de su finalidad y de su adecuada interpretacion.

3° Tlrecurso al precedente segtin el cual la mayorfa de la doctrina con-
ero sujetas al régimen de la ineficacia sanable las compras del tutor de los
enes del tutelado, recuerda que el perjuicio o lesién para el tutelado, en la
i6n de compraventa, es solamente una posibilidad econémica no inhe-
nte a la propia naturaleza del acto, por lo que se llega a configurar esta
hibicién no como una incapacidad sino como un supuesto de falta de legi-
La aplicacién de ésta prohibicién contenida en el nimero 3.° concluy, cion.
una vez haya cesado en sus funciones el tutor, sin que se extienda hasta

momento en el que se haya aprobado definitivamente su gestién, pues nad
dice al respecto la letra de dicho nimero 8.°, a diferencia de lo que ocurre ¢
la prohibicién prevista en el nimero 1.°, que, como se vio anteriormente
hace referencia expresa a dicha circunstancia.

"yxpuestos los argumentos, concluye el citado autor, con aciert'o, que éstos
o son suficientes para privar de su cardcter absoluto a la prohibicién conte-
nida en el apartado tercero del art. 226, porque, por un lado, el hecho de que
_autorizacion judicial permita la actuacién del tutor en algunos supuestos
que existe conflicto de intereses puede significar, también, que otros con-
flictos'de intereses se han considerado insalvables, incluso con la autorizacién
dicial, lo cual, al mismo tiempo, puede coadyuvar a la tesis de que la ratio de
norma favorece el entendimiento estricto de la prohibicién como absoluta;
por otro, calificar la prohibicién como supuesto de falta de legitimacién inter-

3

IV. SANCION PARA EL CASO DE CONTRAVENCION DE LAS PROHI
CIONES :

Las prohibiciones contenidas en el art. 226 tienen cardcter absoluto;.po
tanto, en caso de contravencion, la sancién ha de ser la nulidad de plen

4. LETE DELRIO, J. M., Com. CC Edersa, p. 258, PEREZ ALVAREZ, M. A., Curso de Derecho civil
1V, coord, Carlos Martinez de Aguirre Aldaz, Colex, Madrid, 2001, p. 372.
- HUALDE SANCHEZ. ]. J., Com. MJ, 1991 (1), p. 687.

432. BADOSA COLL, E, Comentarios a..., cit., p. 265.
433, HUALDE SANCHEZ, J. J., Com. Mj, 1991 (I), p. 690-691.
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subjetiva, en vez de incapacidad juridica relativa, no demuestra que haya
establecerse una sancién distinta a su violacién, puesto que las prohibicione
se definen, indistintamente, como incapacidades o como supuestos de falty
legitimacién intersubjetiva.

nservarse tras la extincién de la tutela®®®, El debe.:r de respeto co11§titL1ye
canon juridico configurado, en general, a partir de los usos sociales o
omunes en este tipo de relacién cuasi-familiar, y concretado, en algl.lna
ida, por las circunstancias del caso y del actual precedente del destina-
jo. Por su parte, la obediencia_consiste en el acomodo de‘ la condu}cta (?lel
upilo a las directrices y prescripciones que el tutor determine en el a_u’nblto
¢ sus atribuciones y en cumplimiento, basicamente, de su obhgamon de
ucar a aquél, No obstante, se entendia que la facultad dlref:tlva del tutor
camente generaba ese deber de obedecer cuando se cjercia con respeto
ersonalidad, edad y grado de madurez del menor, es decir, en su bene-
47, De este modo, a medida que se iba desarrollando la personalidad
enor, el deber de obediencia se debia ir relativizando, para compatibi-
lo con la creciente autonomia que van adquiriendo los menores some-

Articulo 227

Los tutores ejercerdn su cargo en interés del menor; de acuerdo con su personalid,
con respeto a sus derechos. ‘

Cuando sea mecesario para el ejercicio de la tutela podrin recabar el auxilio
autoridad. ‘

COMENTARIO

BLANCA SANCHEZ-CALERO ARRIBAS: : tas ideas son las que inspiraron la reforma del derogado art. 268 CCy

o ora se incorporan en el vigente art. 227 del mismo Texto legal como cri-
SUMARIO.~-L INTRODUCCION. I1. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR COMO CR] ios rectores del ejercicio d-e la tutela del tutor, y que L:ztmbién h?m de tenerse
TERIO RECTOR DEL EJERCICIO DE LA TUTELA. IIL EL RECURSO AL AUXD sp cialmente en consideracién respecto de la obhgac/10n fiel tutor de educgr
DE LA AUTORIDAD. : menor que se recoge en el art, 228.2.° GG, que serd objeto de comentario
eriormente®®,

. INTRODUCCION ,
L IN UCCION EL INTERKES SUPERIOR DEL MENOR COMO CRITERIO RECTOR

El precedente de este precepto es el derogado art. 268 CC, en cuya virtu ~ DEL EJERCICIO DE LA TUTELA

«los tutores ejerceran su cargo de acuerdo con la personalidad de sus pupil
respetando su integridad fisica y psicolégica. Cuando sea necesario par.
¢jercicio de la tutela podran recabar el auxilio de la autoridads,

_ Lavexistencia de la representacién legal no es incompatible con el reco-
cimiento de un dmbito de actuacién propio del menor que favorezca su
arrollo como persona o, lo que es lo mismo, el libre desarrollo de su perso-
alidad-(art. 10 CE). '

, finalidad de tal reconocimiento es, por tanto, buscar el mayor bene-

Mientras que la segunda parte del precepto es igual a la del arti
vigente, la primera ha variado sustancialmente, destacando, como princip
novedad, la expresa mencién, en la redaccién actual, del interés del menor
como criterio rector del ejercicio de la tutela, pues no cabe duda de que . ) . ; : :

] 4 . P q presidido las distintas reformas que se han ido sucediendo en materia de
gjercicio de ésta de acuerdo con la personalidad del menor y con respeto a sus
derechos supone ¢jercitarla en interés del menor. .. . . e
‘ i ! tos-del Codigo civil, ademds de hallarse enunciado como principio general,

La reforma sigue en la lfnea de no hacer alusién al deber de obedie 1€ relacién a los menores, en la LOPJM, junto con el de interpretacion restric-

y respeto al tutor que tenfan los que estaban sujetos a tutela. Este deber
suprimido de la redaccién del mencionado art. 268 CC en la modificae
que suftié en su texto por la Disposicién Final 1.* de la Ley 54,2007, de 28 de
diciembre, de Adopcién Internacional. .

GIL RODRIGUEZ, J., Com. MJ, 1991 (I), p. 789.

GIL RODRIGUEZ, J., Com. MJ, 1991 (1), p. 789.

SERRANO FERNANDEZ, M., Com. CC Lex Nova, p. 397.

En opinién de PEREZ ALVAREZ, «al respecto cabe comprobar que las reformas van
viciando de contenido el elenco de deberes de los menores, dejando a los titulares de Ia
patria potestad o de la tutela en una auténtica desproteccién por carecer de fundamento
legal en el que asentar las funciones que les incumben» (Curso de..., cit., p. 380).

El deber de obediencia y de respeto se extendia mientras estaba vigen
la tutela, es decir, no se prorrogaba mds alld de la duracién de ésta, lo cua
si bien parecia 16gico respecto del deber de obediencia, no ocurria |
mismo respecto al deber de respeto, €l cual, segin algunos autores; de
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El art. 2 de dicha Ley, en su redaccion originaria, decfa: «In la aplicaci, Tistos criterios son:
de la presente ley primard el interés superior de los menores sobre cualqui
otro interés legitimo que pudiera concurrir. Asf mismo, cuantas medida

adopten al amparo de la presente Ley deberin tener cardcter educativo,

1.2 La proteccién del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del
jor y 1a satisfaccion de sus necesidades bdsicas, tanto materiales, fisicas y

NP . . . : tivas, como emocionales y afectivas.
Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpre e

de forma restrictivas. Para ALONSO PERFZ, dicho interés «debe referirse al dese}nvolvimiento
ibre e integral de su personalidad (art. 10 CE), a la supremacia de todo lo
1e le beneficie mds alld de las apetencias personales de sus padres, tutores,
adores o administraciones ptblicas, en orden a su desarrollo fisico, ético y
11£11fa1. La salud corporal y mental, su perfeccionamiento educativo, el sen-
lo de la convivencia, la tolerancia y la solidaridad con los demas sin discri-
jacién de sexo, raza, etc., la tutela frente a las situaciones que degradan
ignidad humana (droga, alcoholismo, fundamentalismos, sectas, etc.? son
s tantos aspectos que configuran el concepto mds vivencial que racional
1 interés del menor. Por encima de todo, el interés del menor se respeta en la
ida en que las funciones familiares o para familiares fomentan equilibra-
ente la libertad del menor y el sentido de Ia responsabilidad, en armonia
ndible entre derecho y deber»*4,

El principio del interés superior del menor no es algo nuevo, puesto qu
como apuntiabamos anteriormente, aparece recogido en algunos precept
del Godigo civil tras la reforma de 1981 (por ejemplo, arts, 154, 156.4,
161, 170.2, anteriores 216 y 224, etc.) y en diferentes Textos internacional
[Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, Principios 2.° y 7.% Conve
cién de los Derechos del Nifio de 1989, arts. 3.14%, 9.1, 18.1, 20.1,.21,

y 40.2.a).iii); Resolucién del Parlamento Furopeo sobre una Carta Europ
de los Derechos del Nifio de 1992, punto 8,14; Resolucién del Parlame

Europeo sobre medidas de proteccién de menores en la Unién Europea de
1996, etc.1. £

La vaguedad con que este articulo regulaba el interés superior del men
hizo que este precepto fuese criticado por la doctrina, la cual traté de dete
minar en qué consiste este concepto juridico indeterminado y su dmbito
aplicacién.

imilares eran las apreciaciones que hacia DiEZ—PICAZO, antes de la
LOPJM, en relacién a la idea del «beneficio de los nifios», al que consideraba
un criterio de seleccién entre las diferentes y eventuales opciones que en
n con ellos se pueden adoptar; elegira el representante legal, o en su caso
uez, la que resulte o considere razonablemente que puede resultar la més
neficiosa para los menores. Tratindose de una férmula de gran ambigiiedad,
lo la casuistica puede perfilar sus contornos, aunque se puede avanzar que
14s beneficioso no es lo que subjetivamente el padre entiende, si bien en
gunos casos se permite que sea decisivo el criterio subjetivo del padre, como
rre cuando el art. 27 de la Constitucién faculta a los padres para exigir una
cacién de los hijos que sea conforme con sus creencias y sus convicciones.
oco son decisivas las creencias de los 6rganos jurisdiccionales, aunque
facto son las que acaban por imponerse. Por consiguiente, seran las convic-
15 generalizadas en la sociedad o grupo humano las que determinen lo que
haya de considerarse como mds beneficioso. Ademas, tratdndose de personas
rta edad, ha de preponderar el beneficio futuro por encima del beneficio
sente, equilibrdndose la connotacién econémica que posee la idea de bene-
con su connotacién pedagégica, Por tltimo, en relacién al fundamento del
eneficio de los nifios», junto con el principio del libre desarrollo de la perso-

La Ley 26/2015 dio una redaccién mucho mds amplia a este precepto, di
poniendo, en su nimero 1.°, que «todo menor tiene derecho a que su inter,
superior sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones
decisiones que le conciernan, tanto en el 4mbito piblico como privado. En
aplicacion de la presente ley y demds normas que le afecten, asi como en
medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones, public
o privadas, los Tribunales, o los 6rganos legislativos primard el interés superi
de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. L,
limjtaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de form
restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés superior del menor».

A continuacién, el articulo establece, en su ndmero 2.° los criteri
generales que han de tenerse en cuenta a los efectos de la interpretacion
aplicacién en cada caso del interés superior del menor, sin perjuicio de los.
establecidos en la legislacién especifica aplicable, asi como de aquellos otro
que puedan estimarse adecuados atendiendo a las circunstancias concretas d
supuesto. ;

. ALONSO PEREZ, M., «La situacién juridica del menor en la LO 1/1996, de 15 de enero,
de proteccién juridica del menor, de modificacién del Cédigo civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil: luces y sombras», Act. Giv., enero, 1997, p. 24. Vid. STAZIONE, P, «Interesse
deliminore e statuto dei suo dirittis, en Studi in memoria.de Gino Gorla, T. 11, Guiffré Editore,
1994, pp. 1767 y ss.

440. Dice este precepto: «En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las ins
tuciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades adimini ;
trativas o los Srganos legislativos, una consideracién primordial a que se atenders serd el
interés superior del nifio». ; ’
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nalidad se encuentra Ja idea de igualdad, en cuanto que el beneficio de ca

k Por tanto, se trata de una nocién de contenido variable, para cuya valora-
uno consiste en disfrutar de una posicion similar o parecida a la de los demds

.. debe tenerse en cuenta la concreta situacién del menor, tanto subjetiva

o | Y
2.° La consideracién de los deseos, sentimientos y opiniones del m 0 objetiva™™.

asi como su derecho a participar progresivamente, en funcién de su eda
madurez, desarrollo y evolucién personal, en el proceso de determinacios
su interés superior.

os criterios expuestos han de ponderarse, segiin establece el art. 2.3 de la
JM, teniendo en cuenta los siguientes elementos generales:

) 1 ) durez del .
RIVERO HERNANDEZ considera que, por ser el menor ante todo perso ) La edad y madurez del menor.

«si desde un punto de vista juridico-formal puede bastar inicialmente el iden
ficar el interés del menor con la dignidad de la persona, los derechos inviolab
que le son inherentes y el libre desarrollo de su personalidad (...), desde
punto de vista personal y humano, especialmente relevante aqui'y tratdndos
un nifio, parece que no pueda prescindirse de alguna referencia a una min
felicidad incluso inmediata y bienestar personal de ese menor (exento de te
siones y problemas que le exceden), al equilibrio emocional y afectivo, que tant
pueden influir (positiva o negativamente) en la formacién y desarrollo: d
personalidad». Pero, ademds —continia diciendo el autor—, el menor es una
lidad humana en devenir, lo que «obliga a pensar en el futuro del menor, tan
mds que en el presente (...). La principal dificultad a ese respecto puede e
en encontrar un razonable equilibrio entre el respeto de la personalidad actu
del menor y esa consideracién eminente de su futuro»*3, Por tltimo, estir
«necesario, mds que conveniente, apelar al propio menor, su opinién, voluntad
sensibilidad y demas, en la biisqueda y determinacién de su mejor interés; pa
lo que puede aportar datos de especial relevancia subjetiva y objetiva»*14,

b) “TLa necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacion por su
ial vulnerabilidad, ya sea por la carencia de entorno familiar, sufrir mal-
o, su discapacidad, su orientacién e identidad sexual, su condi.cién de
'gladO; solicitante de asilo o proteccién subsidiaria, su pertenencia a una
orfa étnica, o cualquier otra caracteristica o circunstancia relevante.

¢) Elirreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo.

d) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para
omover la efectiva integracién y desarrollo del menor en la sociedad, asi
1o de minimizar los riesgos que cualquier cambio de situacién material o
ional pueda ocasionar en su personalidad y desarrollo futuro.

) ‘La preparacién del transito a la edad adulta ¢ independiente, de
erdo con sus capacidades y circunstancias personales.

Aquellos otros elementos de ponderacién que, en el supuesto con-
sean considerados pertinentes y respeten los derechos de los menores.

8.° La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en
entorno familiar adecuado y libre de violencia. Se priorizard la permanenc
en su familia de origen y se preservard el mantenimiento de sus relacione
familiares, siempre que sea posible y positivo para el menor. En caso de acor
darse una medida de proteccion, se priorizard el acogimiento familiar frente
residencial, Cuando el menor hubiera sido separado de su nicleo familiar,
valoraran las posibilidades y conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta
evolucién de la familia desde que se adopté la medida protectora y primarg
siempre el interés y las necesidades del menor sobre las de la familia.

Los anteriores elementos deberin ser valorados conjuntamente, conforme

principios de necesidad y proporcionalidad, de forma que la medida que
dopte en el interés superior del menor no restrinja o limite mas derechos
e los que ampara.

TEste principio rector del Derecho de Familia ha de ser aplicado por todos
que, teniendo poder de decisién en el ambito publico o privado, actien
materias relativas a los nifios, con primordial consideracién en todos los
0s5, Asf se deduce, ademds del propio texto del art. 2.1 de la LOPJM™,

4. La preservaciéon de la identidad, cultura, religién, conviccion
orientacién e identidad sexual o idioma del menor, asi como la no discriminia:
cién del mismo por éstas o cualesquiera otras condiciones, incluida la discapa
cidad, garantizando el desarrollo arménico de su personalidad.

UTORINO STANZIONE, G., Diritto di familia, G. Giappichelli, Editore Torino, 1997, p. 280.
FERNANDEZ CASADO, M.*, D., «Una aproximacién al principio del interés superior del
menor», en Proteccién juridica del menor, Comares, Granada, 1997, p. 249. En el mismo sen-
tido, VARELA GARCfA, C., «Comentarios a la Ley Orgédnica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor: principios programaticos y normas de conflicto», Act. Giv.,
niim, 12, marzo, 1997, p. 264, y ALONSO SUAREZ, C., y DE LAMA AYMA, A., La proteccion
civil-de personas sometidas a manipulacién mental, VV. AA,, Tirant lo blanch, Valencia, 2003, p.
218:
La aplicacién del interés superior del menor, tanto en el gmbito piblico como privado, ya
defendia bajo la redaccién originaria del art. 2 de la LOPJM, a pesar de los (€rminos que
ufilizaba: «en la aplicacién de la presente Ley...» (Vid. VARGAS CABRERA, B., «El Minis-

4492. DIEZ-PICAZO, L., «El principio de proteccién integral de los hijos (“Tout pour Ienfant’)»
en La tutela de los derechos del menor; Gérdoba, 1984, pp. 130y 131,

443, RIVERO HERNANDEZ, F, «El interés del menor», en Homenaje al profesor Bernardo” Mor
Quesada, vol. IT1, Universidades de Almerfa; Granada y Jaén, 2000, pp. 1548 y-1549. .

444, RIVERO HERNANDEZ, F, «El interés...», cit,, p. 1551,
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de lo dispuesto en el art. 11 del mismo Texto legal, titulado «Principios r
tores de la accion administrativa», que en su nimero 2 establece: «Seran pr
cipios rectores de la actuacién de los poderes piblicos, los siguientes: a)
supremacia del interés del menor», y del punto 2 de la Exposicién de Motiy
cuando dice que el contenido de la Ley «vincula a todos los Poderes Public
a las instituciones especificamente relacionadas con los menores, a los‘pad
y familiares y a los ciudadanos en general».

o de ellos, exige decidir a favor del interés del menor (...). El problema

« ahora en cémo, en qué sentido debe resolverse el conflicto, porque
-mpre podrd o ha de imponerse el interés del menor: ello dependera
. (érminos en que la norma aplicable regule el conflicto y especifique la
alencia del interés del menor. En general, se impondrd éste cuando en
COnflic'té haya cierto equilibrio de intereses (relativamente) equiparables,

o menos igualmente valiosos, y cuando el legislador diga dil:ectarr}ente
41 es para €él preponderante y que debe tri}mfar; porque habra. ocasiones
1 qﬁe el propio legislador los ha valorado desigualmente y determinado cudl
he imponerse por estar legalmente mas protegido, ser por ley preponde-
Fntonces estamos ante una situacién distinta a la que aqui nos ocupa: se
one directamente el interés superior, el legalmente mds valioso: sea el del
cnor 11 otro. En tal hipétesis, pues, es posible (aunque excepcionalmente,

asi lo dispone el legislador) que deba ceder el interés del menor, que no
L pa, 449

La primacia del interés del menor implica que, en caso de concurrir cy
quier otro interés legitimo junto al interés superior del menor, deberan pri
zarse las medidas que, respondiendo a este interés, respeten también los ot
intereses legitimos presentes, debiendo primar el interés superior del me
sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir siempre qu
puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes. Ha de pr
sarse que las decisiones y medidas adoptadas en interés superior del me
deberan valorar, en todo caso, los derechos fundamentales de otras perso;
que pudieran verse afectados.

Para RIVERA FERNANDEZ resulta sorprendente «el cardcter absol
con el que se enuncia: absoluta superioridad del interés del menor sobye cualquier
interés legitimo, primacia que no siempre podra darse. Por ejemplo, qué de
primar ¢el interés del menor o su integridad fisica?»*®, Tales afirmacio
son erréneas, consecuencia de una confusién en los términos. El «interés
menors es un concepto indeterminado referido a aquello que proporcion:
mayor beneficio al mismo en relacién a todos los dmbitos. Por tanto, no pued
plantearse una ponderacién entre el interés del menor y su integridad fisic
porque, si se estima que en un determinado caso ha de prestarse atencio
la integridad fisica, es precisamente porque eso es lo més beneficioso parz
menor; en definitiva, estarfa primando el interés del menor. e

Segin RIVERO HERNANDEZ, «decidir, en una situacién juridica dete
minada, de acuerdo con el interés eminente del menor, supone: a) une
veces, cuando afecta s6lo al menor, a un derecho suyo (sin conflicto con ofr
derecho o persona), significa inclinarse por una opcién determinada en
varias posibles en el ejercicio de un derecho del menor (educacién, prac
religiosas, relaciones con determinadas personas...), precisamente por la qu
cabe entender mas beneficiosa para el menor (...). b) Otras veces, contemp
un conflicto de intereses (derechos enfrentados) —con frecuencia, con lo
de sus padres o guardadores, en el marco de la familia~ y, valorando cad

unfe»

En definitiva, el ejercicio de la tutela en base al interés del menor implica
orcerla de acuerdo con la personalidad de éste y con respeto a sus derechos,
mo indica el art. 227 CC, objeto de comentario.

Fl art. 3, par. 1.°, de la LOPJM dispone que «los menores gozaran de los
echos que les reconoce la Constitucién y los Tratados Internacionales. Eie
que Espafa sea parte, especialmente la Convencién de Derechos del Nifio
Naciones Unidas y la Convencién de Derechos de las Personas con Disca-
hacidad, y de los demds derechos garantizados en el ordenamiento juridico,
scriminacién alguna por razén de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo,
apacidad o enfermedad, religion, lengua, cultura, opinién o cualquier
_circunstancia personal, familiar o social>. En estas Convenciones que
¢l precepto cita ha de basarse la interpretacion de la citada LOP]M, de sus
normas de desarrollo y de las demds disposiciones legales relativas a las per-
nas menores de edad (art. 3, parr. 2.°, LOPJM), estando los poderes publicos .
igados a garantizar el respeto de los derechos de los menores y a adecuar
uaciones a la citada normativa (art. 3, parr. 3.°, LOPJM).

lgunos de estos derechos de los menores se encuentran recogidos en la
OPJM, en el Capitulo II, titulado «Derechos del menor», en el que se prevé
egulacién de los mismos, sin perjuicio de la existencia de normativa que
esarrolle dicha regulacién. Asi, se hace mencién al derecho al honor, a la
timidad y a la propia imagen (art. 4), al derecho a la informacién (art. b),
_derecho a la libertad ideolégica (art. 6), al derecho de participacion, aso-
6n y reunién (art. 7), al derecho a la libertad de expresién (art. 8) y al

terio Fiscal y ¢l principio del interés del menor», en La desproteccion social de los menoresy | echo a ser oido y escuchado (art. 9).

instituciones de amparo reguladas en la Ley Orgdnica de proleccién del menor, Jornadas de Derect
Civil en. Homenagje a Estanislao de Aranzadi, Universidad Da Coruila, 1999, p. 14).
448.  RIVERA FERNANDEZ, M., «Anotaciones a la Ley 1/1996, de 15 de enero, de proteccio

juridica del menors, RGD; junio, 1996, p. 6503. ~ 9 RIVERO HERNANDEZ, F., «El interés...», cit., pp. 1546 y 1547,
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HI EL RECURSO A LA AUTORIDAD JUDICIAL por el tutelado, de la que se desprenden otras obligaciones particulares

eradas-en sus seis niimeros.
El par. 2 del art. 227 CC permlte al tutor recabar el auxilio de la autori 1mEre

cuando sea necesario para el gjercicio de la tutela. De lo anterior se dedy
que el requ1s1to que se 1mpone al tutor para que recurra a esta medida es «q
sea neccesario para el ejercicio de la tutela»; por tanto, habrd que determ
en cada caso concreto si el auxilio solicitado por el tutor se encuadra de
de lo que serfa el ejercicio de su cargo, es decir, del ejercicio de las func1
que conlleva el cargo de tutor?s,

‘rédaccién de este precepto coincide, en cierta medida, con el texto
erocrado art. 268 CC, en el que se han introducido variaciones, funda-
mente para adaptarlo a los sujetos a los que ha de aplicarse, los tutores
menores de edad, ya que antes se aplicaba también a los tutores de los

‘1kcumpl1mlento de estos deberes tienden a la efectividad de los derechos
damentales del menor, como son la dignidad, el desarrollo de su persona-
d, el derecho a la vida y el derecho a la educacién®®, es decir, los deberes
. en este articulo se citan se refieren a la vertiente personal del ejercicio de
utela, salvo los relativos a la administracién del patrimonio del menor .co.n
igencia debida (ntm. 4.°) y ala rendicién anual de cuentas de la adminis-
| (ndm. 5, segundo inciso).

La autoridad a la que se refiere el precepto no es tnicamente Ia
cial, sino todo tipo de autoridad, en especial, también la gubernativa, es d
6rganos de la Administracién piblica®!,

Articulo 228

El tutor esta obligado a velar por el tutelado v, en particular:

1. A welar por él'y a procurarle alimentos.

LA OBLIGACION GENERAL DE VELAR POR EL TUTELADO

0 v T . . . o~ : 3
2% A educar al:menor y procurarle una formacién integral. eguin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la palabra «velar» sig-

ifica cuidar solicitamente de algo, es decir, cuidar con diligencia. Por tanto,
bligacién de velar no hace referencia a una simple obligacién de cuidar fie
i‘en (el menor), sino que supone un plus sobre el mero cuidado, una especial
>ncia. Desde esta perspectiva, el deber al que estamos haciendo referencia
sistira en el desarrollo, por parte del tutor, de una actividad dirigida a satis-
.1, con especial diligencia (solicitamente), las exigencias de orden espiritual y
terial que requiera el menor en cada caso concreto®. En definitiva, es un con-
mplio que abarca el cuidado material y la atencién moral del menor®®,

3.° A promover su mejor insercién en la sociedad.
4.2 A administrar el patrimonio del menor con la diligencia debida.

5.° Ainformar a la autoridad judicial anualmente sobre la situacion del menor
rendirle cuenta anual de su administracion. ‘

6.° A oir al menor antes de adoptar decisiones que le afecten.

COMENTARIO

BLANCA SANCHEZ-CALERO ARRIBAS . ‘
demds, esta obligacién configura, en si misma, un deber especifico de
1cion, vigilancia y control, no sélo del comportamiento del propio menor,
ambién de la actuacién de cuantas personas o instituciones colaboren en
macién integral de éste?s,

SUMARIO.-L. INTRODUCCION. I LA OBLIGACION GENERAL DE VELAR POR
TUTELADO II. OBLIGACIONES PARTICULARES DERIVADAS DE LA OB
CION DE, VELAR POR EL TUTELADO. 1. Procurar alimenios al menor 2. Educar al'men

y procurarle una formacién integral. 3. Promover su mejor insercion en la sociedad. 4. Ading
el patrimonio del menor con la diligencia debida. 5. Informar anualmente a la autoridad Jud
sobre la situacion del menor y rendirle cuenta anval de su administracién. 6. Oir al menor an.
de adoptar decisiones que le afecten.

En consecuencia, la obligacién de velar por el menor implica el cumpli-
nto de las obligaciones que a continuacién se enumeran en el precepto
eto de comentario, pero no se agota ahi, pues incluye cualquier otra que se

uadre en esa obligacién de atencién, vigilancia y control.
- INTRORTICCION ara:que el tutor pueda dar cumplimiento a este deber puede resultar

El contenido de este articulo va dirigido a fijar las obligaciones del tuto Veniente que el menor conviva con el tutor. No obstante, debe advertirse

en el gjercicio de su cargo. Para ello se parte de una obligacién general; la d

LETE DEL RIO, J. M., Com. CC Edersa, pp. 372-378.

GOMEZ LAPLAZA, C Comentarios a..., cit., p. 506,

. O’CALLAGHAN MUNOZ, X., Cédigo civil, La Ley, Madrid, 6.% ed., 2008, p. 348,
GIL RODRIGUEZ, J., Com. MJ, 1991 (1), p. 792.

450. GOMEZ LAPLAZA, M. C., Comentarios a las Reformas de Nacionalidad y Tulela, Tecno
Madrid, 1986, p. 502.
451, Vid. STS27.10.1994 (R] 1994, '7868).
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que, a diferencia de lo que ocurre en la patria potestad, no se prevé en
tutela, como tampoco se hacia antes, la obligacién del tutor de tener al men
en su companfa®®, Tanto en la legislacién anterior como en la actual podr
aducirse a este respecto que el menor pueda requerir para su educacién el
manecer en régimen de internado en una institucién educativa. Esto pu
suceder igualmente en materia de patria potestad, y no hay duda de qu
deber de convivencia en ella impuesto puede también ser cumplido asf
razén estriba en que no sélo los padres pueden establecer disposiciones al
pecto, sino, sobre todo, que sera el Juez, atendiendo al beneficio del menc
el que podré determinar con quién ha de vivir el menor; aparte de que; si
tutor de los bienes y tutor de la persona, parece que no serd aquél sino é
que pueda tener que convivir con el tutelado®”.

a primera cuestion que se plantea es qué ha de entenderse por «ali-

tos»: Si recurrimos al art. 142, pdr. 1.°, ha de entenderse por alimentos

o lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido y asis-

médica». En cuanto a la educacién e instruccién del alimentista, a

que se refiere el art. 142, par. 2.°, parece que no han de incluirse en la
acién del tutor de prestar alimentos, toda vez que el ntim. 2.° del art.

3 'mpone la obligacién al tutor de «educar al menor y procurarle una for-
i6n integral».

segunda cuestién que ha de resolverse es la relativa a cual es la fuente

citados alimentos. A este respecto, debe tenerse en cuenta lo dispuesto
k'pér.‘ 3 del art. 229 CC, segun el cual, «podrd también establecerse que
utor haga suyos los frutos de los bienes del tutelado a cambio de pres-
e los alimentos, si asf lo hubieren dispuesto los progenitores. La autoridad
'  podra dejar sin efecto esta preV151on o establecerla aun cuando nada
n dispuesto los progemtores si lo estimase conveniente para el interés
nor». De este modo, serd el tutor el que haya de asumir el coste de los
ntbs, cuando asf lo hayan establecido los padres o la autoridad judicial, a
bio. de que aquél haga suyos los frutos del patrimonio del menor,

III. OBLIGACIONES PARTICULARES DERIVADAS DE LA OBLIGACf
DE VELAR POR EL TUTELADO

1.  PROGURAR ALIMENTOS AL. MENOR

La primera obligacién que debe cumplir el tutor, segin el art. 228.1.° G
es «velar por él (tutelado) y procurarle alimentos». o dandose la situacién anterior, la doctrina mayoritaria®s comc1de en

wi ea s er el siguiente orden en cuanto a la fuente de los alimentos:
Durante la tramitacién del Proyecto de Ley en el Senado se corrigié u blee &

incongruencia que tenfa el inicial art. 228.1.°, pues aludia a «velar por ¢ll
cuando el enunciado hablaba de «tutelado», sin embargo, no se subsa
repeticién que supone volver a decir en el nlimero primero que el tutor es
obligado a velar por el tutelado, cuando anteriormente se ha establecido ut
obligacién general exactamente igual. Es decir, el precepto establece . ' i _
obligacién general de velar por el tutelado, vista anteriormente, de la q; > Las personas obligadas a la prestacion legal de alngentos. (.]uar.lc}o
se deducen otras seis obligaciones particulares que relata a continuacién el xista patrimonio del menor o éste no alcance para cubrir la OngaClon
propio precepto; pues bien, no tiene sentido que la primera obhgacmn par limentos, ha de recurrirse a las personas que estén legalmente obligadas a
cular coincida con la obligacién general de la que se supone que deriva. El los, v ello porque al tutor no se le impone la obligacién de «prestarle»
implica una repeticién innecesaria que deberia haberse suprimido. Es po entos, sino de «procurarle» alimentos, lo cual ha de interpretarse como
que, en las lineas que siguen, se va a tratar la que consideramos que es la p deber de ejercitar las acciones procedentes frente a aquellas personas [ Vid.

mera obligacién particular derivada de la obligacién general de velar por Malaga 15.1.2019 (JUR 2020, 22096)]. Excepcién hecha, claro estd, de
tutelado: procurarle alimentos. tutor sea, precisamente, una de esas personas, en cuyo caso serd €l el

do a prestar los alimentos.

1.° I patrimonio del menor. Dentro de éste, la obligacién ha de recaer
cferentemente, salvo que se disponga otra cosa y siempre que sea posible,

e las rentas del mismo, y después, sobre el capital, para evitar la disminu-
de éste. :

Esta obligacién se encontraba recogida en el derogado art. 269.1.° C
precepto al que se le achacaba la falta de concrecién de dicha obligacion,
que generaba importantes problemas a la hora de concretar el alcance d
citada obligacién, problemas que, obviamernte, se mantienen con la regul
cién actual, que se ha limitado a reproducir la regulacién anterior,

? Lasinstituciones ptiblicas. No habiendo persona obligada legalmente

tar alimentos, se plantea la posibilidad de que sea €l tutor €l que preste
limentos, en base a la facultad que tiene de excusarse si el desempeiio del
0-le «resulta excesivamente gravoso o entrafia grave dificultad» (art. 279

OMEZ LAPLAZA, C., Comentanios a..., cit., pp. 510-511; GIL RODRIGUEZ, ., Com. Mj;
1991 (I), pp. 792-793.

456. AAP Madrid 23.10.1997 (AC 1997, 2168).
457. GOMEZ LAPLAZA, C., Comentarios a:.., cit., p. 508;
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CC) para é1*®, Sin embargo, se entiende que el que el cargo resulte grave
no tiene por qué referirse necesariamente (aunque sea posible) al gravam,
econdémico que pueda suponer para el tutor alimentar al tutelado, de ahf qu
aplicando el argumento expuesto en el niimero anterior, el tutor, en el cas
que no haya persona obligada a prestar alimentos, ha de hacer las diligenc;
precisas para lograr el auxilio de una institucién puiblica. e

qmana en el respeto a los principios democriticos de convivencia y a los
rechos y libertades fundamentales». En definitiva, la educacién d.ebe ten.d}er
repararle para una vida sana fisica y moral, proporcionandole instruccion
clectual, orientacién profesional, formacion civica y educacion fisicalfl,

1.a obligacion del tutor de educar al pupilo tiene, como en el caso de la
gacion de los padres de educar a sus hijos, una doble vertiente, por un
0, la de conferir, por si mismo, con la palabra y el jemplo esa educacién, y,

otro, Ia de utilizar las instituciones y centros en quien aquél delega partes
nciales de la formacién del tutelado, teniendo que llevar a cabo, en este
mo caso, una actividad de vigilancia y control, y participando, también, en
ncionamiento del centro®6,

Finalmente, sélo en tltimo término, cuando no sea posible cubrir
necesidades del menor atendiendo a los criterios anteriores, parece que
tutor deberd cubrirlos a su costa’?, '

La tercera cuestiéon que da lugar a dudas es la que se refiere a la cuan
de los alimentos, que dependerd de cudl sea la fuente con cargo a la que

obtengan los alimentos: ; £n el cumplimiento de este deber, el tutor ha de respetar las disposiciones

los padres, salvo disposicién contraria motivada del Juez. En el caso de
dichas disposiciones no existan, las decisiones respecto a la educacién del
or corresponden al tutor, el cual ha de tomarlas atendiendo al beneficio
menor. Debe tenerse en cuenta, en este punto, el deber que tiene el tutor
ofr al menor antes de adoptar decisiones que le afecten, recogido en el
6.° del propio art. 228, de modo que aquél deberd tener en cuenta las

ynes de éste en funcion de su edad y madurez.

1> Silafuente es el patrimonio del menor, dependera de la cuantia de és

2.° Siendo el obligado a prestarlos el tutor, en el supuesto del art. 22
pér. 8.°, CC (a cambio de los frutos del patrimonio del menor), serdn detern
nantes las disposiciones paternas o las del Juez, modificando, completando
sustituyendo las previsiones de aquéllos.

3.° En el caso de que haya una persona legalmente obligada a prestarle
habrd que estar a la normativa que regula la obligacién de prestar alimento
entre parientes en el Gédigo civil (arts. 142 y ss.).

Sin perder de vista el interés del menor, al tutor corresponde la libertad
legir Centro docente, la posibilidad de intervenir en el funcionamiento
ismoy la facultad de elegir un ideario filoséfico y religioso para el menor,
mismo modo que corresponde a los padres respecto de sus hijos, inten-
1do adecuar la formacién del menor, siempre que sea posible, a las creencias
onvicciones de los padres (aunque estos no hayan hecho disposicién alguna
especto) y a las del menor. En este sentido, el art. 6 de la LOPJM reconoce
derecho del menor a la libertad de ideologfa, conciencia y religion, estable-
ndo el nimero 3.° del mismo que «los padres o tutores tienen el derecho
 deber de cooperar para que el menor ejerza esta libertad de modo que
ntribuya a su desarrollo integral»,

4.° Finalmente, en el supuesto de ser una institucién ptblica la g
preste los alimentos, la cuantfa vendrd determinada por las disposicion
legales aplicables.

9. EDUCAR AL MENOR Y PROCURARLE UNA FORMACION INTEGRAL

Esta obligacion es idéntica a la establecida en el art. 154 CC reSpect
los padres titulares de la patria potestad de sus hijos. e

En cuanto a quién ha de hacer frente a los gastos de educacién del tute-
0, la solucioén ha de ser similar a la establecida anteriormente respecto de
alimentos. Asi, en primer lugar, si los padres han dispuesto que el tutor
ba los frutos del patrimonio del menor a cambio de prestar alimentos, serd
tor el que se haga cargo de los gastos (la doctrina entiende que a pesar del
sglose que hace el articulo, de alimentos en el nimero 1.°y educacién en el
mero 2.°%, los gastos de ésta han de entenderse incluidos en aquéllos a estos

El derecho a la educacién se encuentra recogido en el art. 27 CEy, sekgk
dicho precepto, «tiene por objeto el pleno desarrollo de la personalid:

459. Asi, O’CALLAGHAN MUNOZ entiende que tales alimentos serdn a cargo del patrimot
del ttelado, pero si carece de él o siendo insuficiente, y no habiendo parientes obligs
a prestarlos, correrdn a cargo del tutor (Cédigoe civil, cit., p. 349).

460. A este respecto, SANCHO REBULLIDA sostiene que el tutor tiene «¢l deber de procuran
tutelado los subsidios, privados y piblicos, a que pueda tener derecho [el menor]; sélo et
dltimo término debe prestarlos el tutor a su costa (ndtese que el precepto usa el términe
“procurarle” y no “prestarle”), lo cual, por otra parte, debe relacionarse con el art,
[actual art. 2791, concretamente con la excusa basada en resultarle el cargo, porestac
excesivamente gravoso» (Lilementos de..., cit., p. 317).

. CASTAN VAZQUEZ, J. M2, Com. MJ, 1991 (T), p. 547.
02, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Comentarios a las reformas del Derecho de Familia,
Tecnos, Madrid, 1984, p. 1053, y GOMEZ LAPLAZA, C., Comentarios a..., Cit., p. 5185,
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efectos’®); en segundo lugar, correrdn a cargo del patrimonio del menor;
tercer lugar, corresponderdn a las personas obligadas legalmente a prestar
mentos (incluyendo al tutor si éste es una de ellas), y, por tltimo, deberi a
dirse a las instituciones ptiblicas educativas.

Puesto que el tutor tiene que administrar el patrimonio en interés del
elado, €l legislador establece una serie de medidas dirigidas a alcanzar
ha finalidad, tales serfan la exigencia de prestar fianza (art. 284 CC), larea-
4n de inventario (arts. 285 y 286 CC), la rendicién de cuentas anual (art.
°CC) vy la final una vez concluido el cargo (art. 232 CC), la necesidad
htener previa autorizacién judicial para la realizacién de determinados
os de especial trascendencia para el patrimonio del menor (art. 287 CC)
ohibicién de representar al tutelado cuando en el mismo acto inter-
= en nombre propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses
(. 296.2.° CC).
En relacién al alcance de la citada administracién, ésta no se extiende
camente a los actos de mera conservacién del patrimonio, sino que incluye
s actos de gestion del mismo en sentido amplio.

8. PROMOVER SU MEJOR INSERCION EN LA SOCIEDAD

Esta obligacién de promover la mejor insercién del menor en la socie:
es, indudablemente, un deber complementario a las obligaciones previstag
el nimero anterior, o sea, a la educacién y formacion integral del menor, pu
para promover la insercién en la sociedad del menor es imprescindible q
tutor le eduque y le procure una formacién integral para ayudarle a relaci
narse y a desenvolverse adecuadamente en la sociedad que le rodea.

En consecuencia, esta obligacién implica la necesidad de que se
mita al menor relacionarse con su entorno social en sus diversas dim
siones. Asi, el art. 7.1 de la LOPJM sostiene que «los menores tien
derecho a part1c1par plenamente en la vida social, cultural, artistic
recreativa de su entorno, asi como a una incorporacién progresiva a |
dadanfa activa». Este mismo precepto, en su nidmero 2.°, recoge el de
del menor a formar parte de asociaciones y organizaciones juveniles
los partidos politicos y sindicatos, y a promover asociaciones infantil
juveniles, pudiendo formar parte de los érganos directivos de las mism
Por dltimo, el niimero 3.° reconoce el derecho del menor a participar
reuniones publicas y manifestaciones pacificas, convocadas en los términ
establecidos en la Ley.

Respecto a la cuestién de si el tutor puede llevar a cabo actos dlsposmvos,
e responderse afirmativamente, toda vez que el art. 287 CC (relativo al
dor con facultades representativas, pero aplicable al tutor por remisién
art, 224 del mismo Texto legal) permite al tutor hacer algunos de estos
o0s previa obtencién de autorizacién judicial. No obstante, ha de advertirse
ificultad de establecer una distincién entre actos de administracién y actos
k isposicién, o de actos de administracién ordinaria y actos de administra-
‘extraordinaria.

ara GITRAMA GONZALEZ, el acto de administracién implica una nocién
amentalmente econémica, de forma que «cuando se distingue entre actos
smiple u ordinaria administracién, actos de extraordinaria administracion,
s de gestion yaun actos de disposicién, méds que nociones juridicas, se barajan
ondo nociones econémicas. Juridicamente hablando, gran cantidad de
os tenidos por actos de administracién, constituyen negocios dispositivos,
ijémonos en la actuacién del tutor: Si vende la cosecha de la finca del pupilo,
puridad de principios juridicos realiza un acto de disposicién -la compra-
nta es el arquetipo de los mismos— pero desde un punto de vista econémico
o ha realizado sino un acto de sana administracién»%4, Tras analizar las dis-
ntas teorfas en torno al acto de administracién, el autor concluye definiéndolo

4,  ADMINISTRAR EL PATRIMONIO DEL MENOR CON LA DILIGENC
DEBIDA

Esta obligacién tiene su precedente en el derogado art. 270 CC, a cu
tenor «el tutor tGnico y, en su caso, el de los bienes es el administrador lega o
patrimonio de los tutelados y estd obligado a ejercer dicha administracién co
la diligencia de un buen padre de familia».

Como se vio anteriormente, la representacion legal del tutor alcanza tani
a la esfera personal del menor como a la esfera patrimonial. En el dmbit 4
patrimonial no cabe duda de que la funcién mds importante del tutor es
de administrar el patrimonio del menor; de este modo, el tutor gestiona u
patrimonio que no es suyo y que, en un momento posterior, habra de restitu
asu titular, el menor, de ahi que todas las actuaciones que lleve a cabo han d
realizarse en interés de aquél. '

Continda diciendo el autor: «El mismo tutor realiza un viaje para inspeccionar ciertas
fincas del pupilo. Si paga los gastos de desplazamiento con dinero del tutelado, realiza un
acto de disposicién, juridicamente hablando. Pero en el plano econémico no lleva a cabo
sino un-acto de administracién. Todavia el mismo tutor insta un procedimiento de concen-
acién parcelaria en relacién con fincas de su pupilo, se llega al acuerdo correspondiente
¥.se produce la subrogacién de alguna de aquellas por las llamadas de reemplazo. Juridi-
mente hay acto de dlSpOSlCIOn, de administracién, en cambio, desde el punto de vista
econémico» (GITRAMA GONZALEZ, M., «El acto de administracién en el Derecho Civily,

AAMN, T. XIX, p. 338). En el mismo sentido, DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho

463. GOMEZLAPLAZA, C., Comentarios a.., cit., p: 517, Givil Patrimonial, 1, 4.* ed., Givitas, Madrid,. 1993, pp. 79 y 80.
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como «todo acto juridico que, recayendo sobre un bien determinado o soby, No'se prevé en materia de tutela un precepto que permit? al menor (':16
un conjunto patrimonial de elementos igualmente individualizados, tiend rociséis afios administrar los bienes adquiridos con su trabajq o 1n§u§tr1a,
a la explotacién normal de los mismos, ya a la percepcién y utilizacién de kquiriendo consentimiento del tutor para los que excedan de la .admlnlstra—
productos sin comprometer en modo alguno el valor, la individualizacién y. n ordinaria, como establece el art. 164.8.° CC en sede de patria pot.estad.
permanencia de dichos bienes en el seno del patrimonio en que se integrans6s olucién requerird el recurso a la aplicaciéon analdgica del precepto citado,
o ocurre con el art. 162 del mismo Texto legal, relativo al ejercicio de los

Siguiendo esta lineca, GOMEZ LAPLAZA dice que «hay un sustrato com “hos de Ia personalida d.

que, positivamente, va a caracterizarse porque de lo que se trata es de conser
y obtener un rendimiento normal de un patrimonio, y, negativamente, porq _ )

se trata de respetar la integridad de ese mismo patrimonio. De esta idea bdsica on la diligencia debida», expresién que sustituye a la «diligencia de un buen
derivan, a su vez, otras. En primer lugar, que realmente el acto de administrac dre de familia», recogida en el derogado art. 270 CC y muy utilizada por el
no es un acto particular en si, sino que es un caracter que se inserta, o puede inse ladol‘ en la redaccién del Cédigo. El cambio de expresion en la reforma
tarse, en un acto cualquiera. No hay acto de administracién ‘a priori’. En segu e la linea marcada por otros pafses, como Francia, el cual, a partir de la Ley
lugar, ese acto se califica como tal por relacién a un patrimonio dado, de tal form, ra la igualdad real entre hombres y mujeres de 2014%%, sustituyé la expre-
que, sélo teniendo en cuenta la funcién que cumple dentro de aquél, y n i6n «buen padre de familia» por «persona razonable»?®, En definitiva, se trata
medio juridico a través del cual se realice, puede alcanzar aquella caliﬁcaciéh»‘ (¢ que el tutor actiie, respecto de la administracién del patrimonio del menor,
‘ina persona sensata, corriente y razonable, con una diligencia normal,
endiendo al tipo de obligacién y a las circunstancias del caso®™.

a reciente STS 12.5.2021 (JUR 2021, 160400) sostiene que «el nivel de
g&;, cia exigible al tutor hace referencia a un modulo objetivo que, en cada
so, debe ajustarse en atencién a las concretas circunstancias de las personas,
del acto, del tiempo y del lugar (art. 1104 CC). La diligencia que proceda en
1 caso, ademds de pauta de conducta, es también la medida del incum-
ento y responsabilidad del tutor (...). No es 6bice a la responsabilidad
gida al tutor, como acertadamente entendié la Audiencia, que la operacion
autorizara por el juez de la tutela, ni que se aprobara la cuenta final. La
rtorizacién judicial, respaldada en la documentacién aportada por el propio
for en un procedimiento de jurisdiccién voluntaria no le exime de la respon-
bilidad por los dafios causados por no observar la debida diligencia de un
1 administrador en atencién a las circunstancias, ni tampoco la rendicién
eral de cuentas».

£l tutor ha de llevar a cabo la administracién del patrimonio del menor

De lo dicho nos interesa destacar, a los efectos de este estudio, el hegl
de que el acto de administracién tiende, bien a la explotacién normal de lo
bienes sobre los que recae, bien a la percepcién y utilizacién de sus produ
sin comprometer en modo alguno el valor, la individualizacién y la per
nencia de dichos bienes en el seno del patrimonio en que se integran, P
ello, cuando el Cédigo, en el art. 287, exige autorizacién judicial a los tutore
para realizar determinados actos en relacién a determinados bienes, €s porqus
dichos actos afectan al valor de dichos bienes o suponen la salida de los mism
del patrimonio de los menores, con la consiguiente posibilidad de ocasiot
un perjuicio o menoscabo en el citado patrimonio®®’. ‘

En cuanto a los bienes que quedan excluidos de la administracién d
tutor, el art, 205 CC establece: «el que disponga de bienes a titulo gratuito et
favor de un menor podrd establecer las reglas de administracién y disposici6t
de los mismos y designar la persona o personas que hayan de ejercitarlas. L
funciones no conferidas al administrador corresponden al tutor», precepts

ivalente al art. 164.1.° CC, relati 1 tri testad. . o
cquivalente al a: relativo a la patria potesta ; FORMAR ANUALMENTE A LA AUTORIDAD JUDICIAL SOBRE LA

'SITUACION DEL MENOR Y RENDIRLE CUENTA ANUAL DE SU ADMI-

465, GITRAMA GONZALEZ, M., «El acto...», cit., p- 354, NISTRACION

466, GOMFEZ LAPLAZA, M.* C., Comentarios a..., cit., pp. 400 y 401, .
467. Por tanto, ha de prestarse especial atencién a aquellos actos que exceden de la explot
cién normal de los bienes y que pueden provocar una disminucién del patrimonio d
los menores, ya sean actos de disposicién o actos de extraordinaria administracién; com‘
ocurre en el caso de los arrendamientos de larga duracién concertados por los:padre
sobre bienes de sus hijos. El arrendamiento, de por si, constituye un acto de explotacio
normal de un bien pero, si su duracién se prolonga excesivamente en el tiempo, pued
llegar a comprometer €l valor de ese bien, a pesar de no tratarse propiamente de un act
de enajenacién o gravamen, de ahf que el art. 287.2.° CG exige al curador con facultade
representativas (aplicable al tutor por remisién del art. 224 CC) autorizacién judicial par:
«arrendar inmuebles por tiempo que exceda de seis afios».

Esta obligacién de informacién abarca tanto la esfera personal (situacion
menor) como la esfera patrimonial (cuenta anual de su administracién)

Loi n.° 2014-878 du 4 aoiit 2014 pour I'égalité réelle entre les femmes et les hommes,

Vid. TOMAS MARTINEZ, G., «La sustitucién del “buen padre de familia” por el estdndar
de la ‘persona razonable’: reforma en Francia y valoracién de su alcance», RDC, vol. II,
‘nim. 1 (enero-marzo, 2015) Estudios, pp. 57 a 108.

. “Vid. SAP Leén 5.2.2013 (AG 2013, 903) y SAP Madrid 27.8.2018 (AC 2018, 803).
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del menor; por tanto, en ¢l caso de haberse nombrado un tutor para la pe
sonay otro tutor para los bienes del tutelado (art. 218.1 CC), cada uno deb
informar de las cuestiones relativas a su 4&mbito de actuacién. «

Articulo 229

El tutor tiene derecho a una retribucién, siempre que el patrimonio del menor lo per-
mita, asi como al reembolso de los gastos justificados, cantidades que serdn satisfechas
on cargo a dicho patrimonio.

Salvo que los progenitores hubieran establecido otra cosa, y sin perjuicio de que dichas
pmuzszones puedan modificarse por la autoridad judicial si lo estimase conveniente
bara el interés del menoy, corresponde a la autoridad judicial fijar su importe y el
odo de percibirla, para lo cual tendrd en cuenta el trabajo a realizar y el valor y la
rentabilidad de los bienes.

odrd también establecerse que el tutor haga suyos los frutos de los bienes del tutelado
cambio de prestarle los alimentos, si asi lo hubieren dispuesto los progenitores. La
‘autoridad judicial podrd dejar sin efecto esta prevision o establecerla aun cuando nada
Juibiesen dispuesto los progenitores, si lo estimase conveniente para el interés del menor.

La informacién de la situacién personal del menor puede referirse a ¢
tintos aspectos, como la situacién afectiva del menor en relacién con ia‘s‘p
sonas con las que convive, la situacién en el &mbito escolar, e incluso su sit
cién respecto a su salud fisica, es decir, sobre la situacién médica del meﬁg
sobre todo en los casos en los que éste sufra algtin tipo de enfermedad o pre
cise algtin tratamiento médico*™.

La rendicién anual de cuentas «ha de ser rigurosa, contable, numér
acompafiada de los oportunos justificantes, debiendo distinguirse ésta de
cuenta general que el tutor deber prestar al cesar en el cargo» [SAP Cue
15.9.1994 (AC 1995, 1978) 1472,

La obhgamon contenida en este apartado ha de entenderse como un;
obligacién de minimos, ya que tanto el Ministerio Fiscal como la autorid
judicial pueden exigir al tutor, en cualquier momento, que les informe sob
la situacion del menor y el estado de la administracidn, segin disponen
arts. 209 y 210 del Cédigo civil, respectlvamente En consecuencia, ate
diendo a lo expuesto y a que el par. 1.° del citado art. 209 establece g
«la tutela se ejercerd bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal, que actuar;
oficio o a instancia de la persona menor de edad o de cualquier interesad
quizds hubiese sido coherente incluir en el art. 228 5.° al Ministerio Fisc
junto con la autoridad judicial, como destinatario de este deber de 1nf
macién.

COMENTARIO
BLANCA SANCHEZ-CALERO ARRIBAS

0.-L. EL. DERECHO DEL TUTOR A UNA RETRIBUCION. II. LA OBLIGACION
EL TUTOR DE PRESTAR ALIMENTOS AL, MENOR A CAMBIO DE HACER SUYOS
S FRUTOS DEL PATRIMONIO DE ESTE.

EL DERECHO DEL TUTOR A UNA RETRIBUCION

Liste articulo reconoce, al igual que el derogado art. 274 CC, el derecho
| tutor a recibir una retribucién por el desempeiio de su funcién con cargo
patrimonio del tutelado. De este modo, la percepcién de la retribucién estd
idicionada a que dicho patrimonio lo permita. Como novedad, respecto
 precedente, este articulo incluye el reembolso de los gastos justificados
bién con cargo a dicho patrimonio.

6. OIR ALMENORANTES DE ADOPTAR DECISIONES QUELEAF ECT]

Esta es la obligacién correlativa al derecho que tiene el menor, recor
cido en el art. 9 de la LOPJM, a ser oido y escuchado cuando hayan de toma
decisiones que afecten a cualquier esfera de su personalidad: «El menor tien
derecho a ser oido y escuchado sin discriminacién alguna por edad, dlsca
pacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el dmbito familiar como et
cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacién en que est
afectado y que conduzca a una decisién que incida en su esfera personal, fami
liar o social, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcién di
su edad y madurez. Para ello, el menor deberd recibir la informacién que
permita el ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, en form
accesibles y adaptados a sus circunstancias». :

relacién al dmbito de aplicacion del precepto, algunos autores
alan_que no se aplicard cuando la tutela recaiga en las personas juri-
s que sefiala el art. 212 CC (fundaciones y demds personas juridicas
animo de lucro, publicas o privadas, entre cuyos fines figure la protec-
1y asistencia de menores), pues estin remuneradas por el ejercicio de
12 actividad, ni tampoco en los casos de tutela automatica o ex lege de los
hores desamparados, ya que sus recursos fluyen directamente del presu-
sto publico, careciendo de sentido cualquier retribucién de sus servicios
sta del patrimonio del desamparado?”. Sin embargo, otros consideran

3. GIL RODRiGUEZ, J.» Com. MJ, 1991 (I), pp. 809-810; SERRANO FERNANDEZ, M., Com.
CC Lex Nova, p. 406.

471. Vid. SAP La Rioja 15.11.2020 (AC 2020, 512). ,
472, Sobre la necesidad de documentar todos los gastos, vid. STS 22.5,2020 (R] 2020, 343
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que no existe razén para excluir a las personas juridicas del derecho

re que no se le infiera al tutelado ningtn pegjuicio (...). A sensu con-
retribucién®™,

;cuando el patrimonio del tutelado sea minimo, y los rendin‘lient.czs nega-
\‘}ci‘s, no parece que resulte adecuado fijar o manten.er m?z/\ retrﬂ?uaon, qge
{mente pueda contribuir a dejar al tutelado en situacion de msolyenaa.
.diendo que la duda se plantea en aquellos supuestos que no encajan cla-
Jente en ninguno de los dos expuestos anteriormente, por lo que serd pre-
analizar €aso por caso, examinando por una parte, en cuanto que en el
cio de la tutela ha de primar el interés y beneficio del tutelado, cual es

s"‘ituaciéh personal del tutelado, (...) que no se produzca una disminuciép
cmumidda en el tiempo de la liquidez necesaria para atender a las necesi-
ades tanto personales, como en su caso, de sus bienes, y por otra, la buena o
14 cestion de los ingresos por parte del tutor, el trabajo efectivo realizado y
po empleado en el gjercicio de la tutela».

Esta dltima es la tendencia actual de las Audiencias Provinciales,: que s
decantan por no excluir el derecho de las fundaciones tutelares, pese aser pe
sonas juridicas sin dnimo de lucro, a ser retribuidas por el ejercicio del'ca
de tutor, siempre que el patrimonio del tutelado lo permita, y ello en bas
art. 24 de la Ley 30/1994, que autoriza a las fundaciones a percibir ingrege
por sus actividades, siempre que ello no implique una limitacién injustificad
del dmbito de sus posibles beneficiarios. De este modo, parece que la Ley e
limitando la posibilidad de que las fundaciones perciban ingresos tinicame
de aquellos beneficiarios que tengan capacidad econémica suficiente pa
prestarlos, pues hace la salvedad de que ello no implique una limitacién injy
tificada de sus posibles beneficiarios, es decir, que los ingresos que las fund
clones puedan percibir de aquéllos no se convierta en motivo determinan
de que la actividad fundacional se dirija tinicamente al beneficio de é&sto
no de los demads sujetos a quienes la actividad benéfica de la fundacién pued
alcanzar'?, ‘

También compete a la autoridad judicial determinar el modo en el que
de percibir el tutor dicha retribucién, consistiendo, normalmenﬁte, en la
ercepeién de una cantidad periédica (mensual, anual,...) dependiendo de
aracterfsticas del patrimonio del menor*”.

o obstante lo expuesto, se incluye la posibilidad, no recogida en la regu-
i6n precedente, de que los progenitores hayan previstoy establecido dispo-
clonés relativas a la retribucién del tutor, las cuales han de ser respetadas por
, autoridad judicial, pudiendo modificarlas en caso de considerario conve-
iente en atencién al interés del menor.

La fijacién de la cuantia corresponde al Juez, para lo cual ha de atende
igual que en la normativa anterior, a dos criterios: el trabajo a realizar, y el valc
y larentabilidad de los bienes; fijacién que se hard, normalmente, al tiempo d
la constitucién de la tutela, aunque nada impide su posterior modificacion
el caso de que se alteren sustancialmente las circunstancias tenidas en cuen
para establecerla. Ahora bien, se suprime el marco porcentual en el que deb
procurarse establecer la cuantia de la retribucién: «no baje del 4 por 100
exceda del 20 por 100 del rendimiento liquido de los bienes».

La SAP Ciceres 29.10.2020 (JUR 2021, 35272) sostiene que «una d
circunstancias a tomar en consideracién es el valor del patrimonio del tut
lado, pues, como indican, entre otras, la Audiencia Provincial de Leén (Aut
de la seccion 2.* ntim.~7/2020, de 16 de enero) y la Audiencia Provincial d
Granada (Auto de la seccién 5.* ntim.~84/2020, de 27 de febrero), ciando
nos encontramos ante un patrimonio que sea relevante y de cierta entidad,
parece que exista ningin problema en acudir al mismo para afrontar ¢
otros gastos los de retribucién del tutor, aun cuando los rendimientos liqui
sean inferiores a los gastos, pues si el patrimonio del tutelado lo permite, y
entiende ademds que tiene como principal finalidad atender a sus posible
necesidades, tanto presentes como futuras, v si se considera que la necesid:
de establecer el cargo de tutor es inherente a su estado, y el tutor realiza u
trabajo en su beneficio e interés, parece légico que se retribuya su funcié

LA OBLIGACION DEL TUTOR DE PRESTAR ALIMENTOS AL MENOR
A CAMBIO DE HACER SUYOS LOS FRUTOS DEL PATRIMONIO DE
ESTE

La posibilidad de que el tutor haga suyos los frutos a cambio de prestar
mentos al menor se encontraba recogida en el derogado art. 275 CC: «Sélo
_padres, y en sus disposiciones de tltima voluntad, podrdn establecer que
tutor haga suyos los frutos de los bienes del tutelado a cambio de prestarle
nentos, salvo que el Juez, en resolucién motivada, disponga otra cosa».

Si comparamos este precepto con el actual art. 229, observamos notables
iferericias, que han supuesto la resolucién de algunas cuestiones que se plan-
eaban bajo la legislacién anterior.

En primer lugar, la doctrina defendia que, a pesar de que el art. 275 se
firiese a «disposiciones de tltima voluntad» como medio a través del cual los
vadres habfan de establecer la atribucién de frutos al tutor a cambio de prestar

474. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Comentarios a las Reformas de Nacionalidad y Tule
Tecnos, Madrid; 1986, pp. 365 y 595,
475, Vid. AAP Guadalajara 30.6.2017 (AC 2017, 1404).

76. Vid BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Comentarios a las reformas de nacionalidad’y tutela,
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alimentos al menor, se incluia también el documento piblico'”, problen
que ha quedado resuelto al no hacer mencién el actual art. 229 al mode.
que los padres han de hacer la disposicién.

Finalmente, el tutor que obtenga «frutos por alimentps?> no F:fté dispen-
' de la obligacién de rendir cuentas anuales de su :admmlstra.mon. .Dc? este
o, ¢l Juez podra comprobar que no hay un ’mamﬁesto erllrlquecumentf)
(utor a costa del tutelado, lo que le permitiria a%terar el sistema de retri-
161, fundado en el precepto objeto de comentario, el cual no dice que la

n contraria a la férmula deba adoptarse al inicio de la tutela, ni que
480
aso,

En segundo lugar, se achacaba a la legislacién derogada el hecho de
buir solo a los padres la facultad de establecer lo dispuesto en el prece
quedando excluidas otras personas, incluida la autoridad judicial. Esta si
cién ha cambiado, ya que el Juez, no sélo puede dejar sin efecto la disposi
hecha por los padres, sino que, incluso, puede establecerla sin que ésto
hayan previsto, siempre y cuando sea convenjente para el interés del menor;

[ucio ' )
inalterable la aceptacién inicial de aquéll

,:Art*z,’culo 230

Lo que no haresuelto la nueva normativa es si el hecho de que el tutor,
ciba los frutos a cambio de prestar alimentos al menor excluye el derech
aquél a la retribucién. Comentando el derogado art, 275, la doctrina ente:
que la asignacién de frutos por alimentos no excluye que, atendido al mo
tante de los frutos y su total consuncién en funcién alimenticia, el Juez fije u
remuneracién propiamente dicha al tutor, es decir, ademds o aparte de que
establezca la percepcién de los frutos a cambio de la obligacién de alimen
es posible que el tutor reciba una retribucién por el ejercicio de su cargo?
Ahora bien, la asignacién de frutos por alimentos implicara remuneracién d
tutor y, por tanto, se podra excluir la fijacién de la retribucién a que aludi
art. 274, cuando queden frutos no invertidos en atender las necesidades d
tutelado®™,

La persona que en el gjercicio de una funcion tutelar sufra dafios y perjuicios, sin
ulpa por su parte, tendrd derecho a la indemnizacion de estos con cargo a los bienes
del tutelado, de no poder oblener por otro medio su resarcimiento.

COMENTARIO
BLANCA SANCHEZ-CALERO ARRIBAS

O.1. FUNDAMENTO Y OBJETO DEL DERECHO A LA INDEMNIZACION.
RESUPUESTOS DEL DERECHO A LA INDEMNIZACION. III. EJERCICIO DE LA
‘CION DE INDEMNIZACION., ,

Esta interpretacién parece ser la més adecuada tras la reforma, ya que FUNDAMENTO Y OBJETO DEL DERECHO A LA INDEMNIZACION
reunido en un mismo precepto, el 229, la retribucién del tutor y la asignacion
de frutos por alimentos, manifestando, ademds, en el dltimo parrafo, despu
de regular en los. dos anteriores la retribucién del tutor, que «podra también
establecerse que el tutor haga suyos los frutos...», lo cual parece indicar que

la una puede afadirse a la otra o, lo que es lo mismo, que no son excluyen

Ll precepto, de idéntica redaccion que el derogado art. 220 CG, reconoce
lerecho del tutor a ser indemnizado, independientemente de la retribucion
- se haya fijado, por los dafos y perjuicios que haya sufrido en el desem-
flo de su cargo, condiciondndolo a la ausencia de culpa por su parte.

existencia de un derecho del tutor a ser exonerado de las consecuen-
; negativas que le han dimanado de su gestién proviene de la existencia
un principio general que preside toda gestion legitimada (legal o volun-
iamente) de negocios ajenos en interés, igualmente, ajeno: todo gestor en
crés ajeno (haya sido su gestién efectivamente ttil o no) debe quedar €xo-
rado de las consecuencias negativas que le hayan seguido de su actuacion

Respecto al alcance de la asignacion que se haga al tutor de «frutos por
alimentos», la STS 15.6.1948 (R] 1948, 959) sostiene que dicha asignacién',«k
constituye al tutor en duefio incondicional de los frutos y rentas de los bienes
sus pupilos, sino que implica una obligacién correlativa de aquél derecho, tanto
en la de administrar los bienes del tutelado, como de suministrarle alimentos
vestido y educacién con arreglo a su clase y circunstancias, de modo que ¢
incumplimiento de estos deberes debe privar al tutor de hacer suyos los fruto ada®l.

. ‘N6 obstante, debe precisarse el alcance de este principio en .relacién con
aplicacién a la actuacién del tutor, ya que la de éste es una gestién que obe-

477. BERCOVITZ RODRiGUEZ-QANO, R., Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, ¢ ¢ al cumplimiento de un deber (art. 200 CC) y no sélo satisface un interés
p. 597; ALBALADEJO GARCIA, Curso de..., cit., p. 304; SERRANO FERNANDEZ, M.; Co )
: CC Lex Nova, p. 407. R .
478. GIL RODRIGUEZ,]., Com. Mf, 1991 (I), p. 812; O’CALLAGHAN MUNOZ, Cédigo civil, cit.

p. 853. . -
479.. RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J., Curso de Derecho Civil, IV, coord. Francisco Javier Sdnche

Calero, Tirant lo blanch, Valencia, 9.* ed., 2019, p. 361.

BiERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, cit,,
pp. 597-598. DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema de... I, cit., pp. 276y 277.
BADOSA COLL, F.,, Comenltarios a..., cit., p, 242.
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particular, sino que, al procurar un beneficio del sujeto a guarda, atiende ta
bién al interés general, configurandose como un oficio de derecho privad
Por ello, el tutor no puede pretender que se asegure una absoluta indemnid
y ha de soportar que pueda resultarle gravoso el ejercicio de su cargo, 1o ¢t
corrobora el Cédigo al permitir su elusién tinicamente si esa gravosidac
excesiva. Ademas, consecuentemente con lo anterior, en la interpretacién
aplicacion de este art. 230 habrd de tenerse en cuenta que el beneficio de]
sujeto a tutela es preeminente a la pretensién de indemnidad de quien ocu
el cargo tutelar®®?,

nes; por antijuridico o extralimitado, no daran lugar, en ningin caso, a que
1655 1
sca el derecho de reembolso, aun en el supuesto de que en su produccién
haya habido culpa, pues faltard la exigida relacion de causalidad®®,

9. Laausencia de culpa por parte del tutor.

la exigencia de ausencia de culpa o negligencia del tutor .con resPect.o’ al
Lafio sufrido significa que quedan excluidos del derecho ala 1r{demmzac%on,
. que sufra por accién u omisién de un tercero y en su estimacién se hubiera
reciado concurrencia de culpas®®,

11 cuanto a los dafios causados por caso fortuito, ARROYO TAMAYUELAS
considera que en este caso resulta aplicable lo dispuesto en el art. 1891 CC
_gestor de negocios responderd del caso fortuito cuando acometa ope-
ones arriesgadas que el duefio no tuviese costumbre de hacer, o cuando
ibiese pospuesto el interés de éste al suyo propio»), pero niega, en contra
o defendido por la doctrina mayoritaria®’, que pueda el tutor resarcirse
argo a los bienes del tutclado cuando los danos sean fortlllitos, ya que .«de
asf, el gestor tutelar podria cobrar con cargo al patrimonio del sometido,
nque no existiera originariamente un crédito contra tercero, lo que proba-
emente iria mas alld del sentido y finalidad de la norma»*%,

El precepto, a pesar de su tenor literal, no se refiere a una indemniza i
de daflos y perjuicios en sentido técnico (o sea, la que resulta de los arts. 1]
0 1902 CC), sino al resarcimiento de pérdidas econémicas (o, como se apun
anteriormente, consecuencias negativas) sufridas por el tutor en el dese;
pefio de su cargo tutelar, ya que, a diferencia de lo que ocurre en los casos
la citada indemnizacién, el resarcimiento no tiene su origen en la culpa d
sujeto a tutela, el cual no interviene en la produccién del dafio.

No entrarfa dentro del concepto de pérdidas econémicas, y, por tanto, n
serian resarcibles, las pérdidas sufridas por el tutor por falta de atencién 4 sus
propios intereses por no poder desarrollar su profesién u oficio como con,
cuencia de la dedicacién prestada al ejercicio de la tutela, pues tales pérdid

quedarfan cubiertas con la retribucién del tutor*®. Subsidiariedad, es decir, imposibilidad de obtener el resarcimiento

otro medio que el de la indemnizacién a cargo del patrimonio del tutelado.
II. PRESUPUESTOS DEL DERECHO A LA INDEMNIZACION - o ‘ o
[l patrimonio del menor, por tanto, responderfa de la indemnizacién de
s dafios causados al tutor cuando dicha indemnizacién no pueda &ste obte-
a del causante del dafio, o de su fiador (p. €j., en los casos de insolvencia),
r Ia inexistencia de un obligado a prestarla (p. €j., en los supuestos de
afios derivados de caso fortuito), o en cualquier otro caso en el que tutor no
pueda resarcirse del dafio (p. €j., ausencia de un seguro).

A lo anterior, SANCHO REBULLIDA afiade, aunque no se establezca
resamente en el Cédigo civil, un requisito mas, que haya bienes suficientes
pués de atender las necesidades mds perentorias del propio tutelado, lo
cual se deduce del art. 216 CC (actual art. 200)%®, matizando HUALDE SAN-
GHEZ que, si se trata de dafios causados por un tercero de quien ha sido impo-

Para que proceda el derecho a la indemnizacién de los dafios y perjuici
con cargo al patrimonio del tutelado es precisa la concurrencia de tres re
sitos:

1.° Los dafios y perjuicios ha de sufrirlos el tutor en el ejercicio de Iz
funcién tutelar. '

Se exige, de este modo, un nexo causal positivo entre el desempefio de
cargo por parte del tutor y el perjuicio®, lo que implica limitar la obligacion
de indemnizacién a los dafios que traigan causa inmediata y directa de un
actividad desplegada por el tutor, siempre que ésta fuera la que cabria esper
de él de acuerdo con la diligencia exigida en el cumplimiento de la funcion
Por tanto, los dafios que sufra a causa de un ejercicio incorrecto de sus.fur i
HUALDE SANCHEZ, ]. J., Com. MJ, 1991 (I), p. 684. En el mismo sentido, ALVAREZ LATA,
N, Manual de Derecho Civil, coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Bercal, Madrid,

2015, pp. 270 y 271.
HUALDE SANCHEZ, J. J., Gom. M, 1991 (1), p. 684.
. Vid. HUALDE SANCHEZ, J. J., Com. MJ, 1991 (I), p. 684.
. "ARROYO I AMAYELAS, E., Com. CC Lex Nova, p. 346.
. :SANCHO REBULLIDA, F., Elementos de..., p. 287

482. HUALDE SANCHEZ, J. J., Com. MJ; 1991 (I, p. 682. ) :

483, DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema de...I, cit., p. 263; HUALDE SANCHEZ, J. J., ob. cit,,
685; ARROYO I AMAYUELAS, E., Com. Lex Nove, p. 346. Vid. AAP Zaragoza 3.2.2021 (JU
2021, 168995). .

484, O’CALLAGHAN MUNOZ, X., Cédigo civil; cit., p. 316.
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Articulo segundo.—Modificacion del Codigo Ciuil

Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal...

‘ 4.0 Cuando, habiéndose originado por privacion o suspension de la patria potestad,
ol titular de ésta la recupere, o cuando desaparexca la causa que impedia al titular de
w pairia potestad ejercitarla de hecho.

sible obtener resarcimiento, habra de valorarse en qué medida la indemni
cién, a la hora de resarcirse con cargo al patrimonio del menor, haya de .
moderada en cuanto impuesta sin la previsién de que sea, en dltima insta
una persona distinta a la causante del dafio quien haya de soportarla®®,

COMENTARIO

III. EJERCICIO DE LA ACCION DE INDEMNIZACION HENAR ALVAREZ ALVAREZ

Legitimado para el ejercicio de la accién lo estd el tutor cuando éste
una persona fisica. En el caso de que la tutela fuese ejercida por una perso
Jjuridica, HUALDE SANCHEZ concluye que debe excluirse el ejercicio de
accion a las entidades ptiblicas a las que por ministerio de la ley correspon
la tutela de menores que se encuentran en situacién de desamparo, dad
vocacién a la provisionalidad y su cardcter extraordinario; respecto del r
de las personas juridicas, aun cuando la cuestién puede dar lugar a dud
dada la falta de una mencién legal expresa, parece que la solucién ha de ser
misma, pues, mientras que la persona fisica no estd destinada a las funcior
tutelares y las desarrolla en cumplimiento de un deber que se le impone,
persona juridica que las desempeiias se constituye con esa finalidad o la co
prende entre sus fines®!,

UMARIO.~I, CUESTIONES PRELIMINARES. II. SUPUESTOS DE EXTINCION DE LA

UTELA. 1. Mayoria de edad, emancipacion o concesién del beneficio de la mayoria fi,’e edad.
2 Adopcio’n del menor. 8. Muerte o declaracion de fallecimiento del menor. 4. Recuperacion de la
yatria potestad. 5. Cesacion de la tutela de menores declarados en situacion de desamparo. 6. Otros
; upuestos de extincion de la tutela.

CUESTIONES PRELIMINARES

LaSeccién 4.%, Capitulo I, del Titulo IX del Cédigo Civil lleva por ritbrica
a extincién de la tutela y de la rendicién final de cuentas», y comprende
ro articulos: del art. 231 al 234. Dos son las cuestiones de las que se ocupa
Seccién: de la extincién de la tutela y de Ia rendicion final de cuentas.
art. 231 CC enumera las causas por las que se extingue la tutela, mientras
os art. 232y 233 CC se refieren a la rendicién final de cuentas. En Gltimo
mino, el art. 234 CC tiene por contenido la responsabilidad por los dafios
ue hubiera ocasionado el tutor en el ejercicio del cargo. Téngase en cuenta
' bhién que, para lo no regulado en estos preceptos, de acuerdo con el art.
94 CC, seran aplicables, con cardcter supletorio, las normas de la curatela, en
oncreto los art. 291 a 294 CC, que contemplan lo relativo a la extincion de la

En relacién al plazo de ejercicio de la accién, la accién esta sujeta al pl:
general de cinco afios establecido en el art. 1964 CC, el cual empezard a,c
tarse desde el momento en el que se produce la imposibilidad del tutor
recibir la indemnizacién a cargo del obligado a prestarla o desde el momen
en el que se producen los dafios cuando dicho obligado no exista y no h:
otro modo de obtener la indemnizacién. No es preciso, por tanto, espera
la finalizacion de la tutela para ejercitar la accién®®, pero si se ¢jercita an
de dicha finalizacién serd preciso el nombramiento de un defensor judici
para evitar el conflicto de intereses que podria producirse entre el tutor y

Por lo que respecta al precepto objeto de comentario, se refiere a los
tutelado®,

uestos en los que ya no es necesario la existencia de un tutor, por lo que la
ela se extingue, al no ser necesario ya que el tutelado cuente con un repre-
tante legal. El antecedente inmediato del precepto se encuentra en los art.
, 277y 278 CC anteriores a la reforma. Ahora bien, puesto que la tutela en
ctualidad se refiere solo a la de los menores de edad, y no como antes que
fa a los incapacitados, las causas que estaban previstas para este ultimo
esto han desaparecido, en concreto, lo previsto en el art. 276.1 in fine, el
77.2'y el 278 CC anteriores, que aludian a la incapacitacién del menor antes
¢ cumplir dieciocho afios y a los casos en los que se dictaba resolucién judi-
ial que pusiera fin a la incapacitacién o bien que la modificaba sustituyéndose
utela por la curatela.

Articulo 231

La tutela se extingue:

1.°  Por la mayoria de edad, emancipacion o concesion del beneficio de la mayo
de edad al menor,

2." Porla adopcion del menor.

3.° Por muerte o declaracién de fallecimiento del menor.

490. HUALDE SANCHEZ,j.J., Com. MJ, 1991 (I, p. 685.
491. HUALDE SANCHEZ,J.]., Com. MJ, 1991 (I}, p. 683.
492. ALBALADLEJO GARCIA, M., Curso de..., cit., p. 304.

493. Vid. HUALDE SANCHEZ,j.j., Com. M, 1991 (I), p. 686.

La tutela se extingue en los casos en los que ya no existe la cauisa que motivé
nstitucién. El precepto en realidad estd contemplando las causas que dan
1garala extincién de la relacién tutelar, a la extincidon de la tutela como ins-
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