Comentarios a la Ley 13 /1983,
de 24 de octubre

(Segunda parte)

SUMARIO: CONSTITUCION DE LA TUTELA.—l. Legitimacién para instar el
procedimiento: A) Obligacién de promover y facultad de comunicar. B) ¢(Cudén-
do nace la obligacién de instar el procedimiento constitutivo? C) Responsabi-
lidad del articulo 229 del Cédigo Civil—II. Medidas provisionales—III. Cons-
titucién en sentido estricto: A) Procedimiento tutelar. B) Toma de posesién.
C) Prestacién de garantia. D) Inventario: @) Momento de formacién. b) ;/Quién
estd obligado a la formacién de inventario? E) Inscripcién de la tutela—FUN-
CIONAMIENTO DE LA TUTELA.—I. Introduccién.—1l. Ambito y natura-
leza de la actuacién del tutor: A) Actuacién del tutor sobre la esfera personal
del pupilo: a) Deberes del articulo 269 del Cédigo Civil. b) Deber de audien-
cia. ¢) Limités a la actuacién del tutor. B) Actuacién del tutor sobre la esfera
patrimonial del pupilo: a) Significado y naturaleza. b) Limites a la actuacién’
del tutor. C) Prohibiciones: a) Personas afectadas. b) Eficacia del negocio pro-
hibido. D) Autorizaciones: a) Naturaleza juridica. b) Eficacia del negocio rea-
lizado sin autorizacién, cuando ésta sea precisa.

CONSTITUCION DE LA TUTELA

La constitucién de la tutela exige el cumplimiento de ciertos requi-
sitos y trdmites. Debemos distinguir: A) Legitimacién para instar el pro-
cedimiento; B) Medidas provisionales; C) Constitucién en sentido es-
tricto; D) Obligaciones complementarias, '

I. LEGITIMACION PARA INSTAR EL PROCEDIMIENTO

Como sefiala el Profesor SaANcHO REBULLIDA (LAcrRuz, Elementos de
Derecho civil, IV bis, pag. 39), la promocién del procedimiento consti-
tutivo puede surgir de estas fuentes: actuacién -de oficio; accién piblica
de denuncia e instancia de parte; formas, todas ellas recogidas en los
articulos 228 y sigs. del Cédigo Civil: '
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«Si el Ministerio Fiscal o el Juez competente tuvieren conocimiento
de que existe en el territorio de su jurisdiccién alguna persona que deba
ser sometida a tutela, pedird el primero y dispondra el segundo, incluso
de oficio, la constitucién de la tutela.»

Articulo 229: «Estaran obligados a promover la constitucién de la
tutela, desde el momento en que conocieren el hecho que dé lugar a ella,
los parientes llamados a la tutela, la persona bajo cuya guarda se en-
cuentre el menor o incapacitado y las mencionadas en los articulos 239,
y si no lo hicieren, serdn responsables solidarios de la 1ndemmzac1on de
dafios y perjuicios causados.»

Y articulo 230: «Cualquier persona podrd poner en conocimiento
del Ministerio Fiscal o de la autoridad judicial el hecho determinante -de
la tutela.»

De los articulos transcritos surgen aspectos dignos de cons1derac1on

A) OBLIGACION DE PROMOVER Y FACULTAD DE COMUNICAR

Vemos, pues, que existen dos férmulas positivas en dichos preceptos,
‘que suponen distintos efectos: asi, de los articulos 228 y 229 se deriva
una obligacién directa a las personas y 6rganos en ellos mencionados de
instar directamente el procedimiento constitutivo; mientras que del ar-
ticulo 230 lo que surge es la facultad para todos de «poner en conoci-
miento» del Ministerio Fiscal o Autoridad ]ud1c1al el hecho que motiva
la tutela, de donde se deduce que la instancia del procedimiento no co- -
rresponde a cualquier persona, sino sélo la posibilidad de comunicar.
Luego estdn legitimados para instar el procedimiento constitutivo, ademdas
del Ministerio Fiscal y la Autoridad judicial, los parientes llamados a la
tutela, la persona bajo cuya guarda se halle el incapacitado y los direc-
tores de establecimientos ptiblicos donde estuvieren acogidas las perso-
nas susceptibles de precisar guarda tutelar.

‘B) ¢CUANDO NACE LA OBLIGACION DE INSTAR EL PROCEDIMIENTO
CONSTITUTIVO DE LA TUTELA?

La pregunta tiene dos vertientes: momento desde el cual hay obliga-
«cién de instar el procedimiento; hecho que motiva esa necesidad. Am-
bos aspectos, sobre la norma ahora derogada, fueron ya tratados por la
jurisprudencia y doctrina con acierto, determinando criterios que son
perfectamente asumibles dentro del nuevo orden positivo. Asi, LETE DEL
Rfo (Comentarios al Cddigo Civil, tomo IV, pig. 351) sefiala, al inter-
pretar la antigua redaccién del articulo 293, recordaba el critetio juris-
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prudencial, disponiendo que el cumplimiento «ha de ser tan préximo e
inmediato como aconseja la prudencia del hombre més escrupuloso»
(Sentencia 1 mayo 1894), pero «sujeta, segin las circunstancias de cada
caso, a aquellas diligencias previas que necesariamente hayan de practi-
carse...» (Sentencia 18 junio 1923).

El segundo de los aspectos a considerar seria el «hecho que dé lugar
a ella (la tutela)», del articulo 229, o «exista(e) en el territorio de su
jurisdiccién alguna persona que deba ser sometida a tutela», del articu-
lo 228. Al igual que el autor antes citado, el Profesor Digz-PicAzo
(RCDI, 1973, pags. 1391 y 1392), al profundizar en la legislacién an-
terior, formula pautas que resultan adecuadas para la interpretacién de
la nueva ley. El citado profesor entiende que el hecho originante de la
tutela es vario: orfandad absoluta del menor de edad, muerte, declara-
cién de ausencia o fallecimiento del titular de la patria potestad, sus-
pensién en el ejercicio de la misma o privacién de la titularidad y re-
solucién judicial de incapacitacién.

No obstante, depende de la especie de hecho que origine la tutela,
para que se ordene de una u otra manera la obligacién de instar el pro-
cedimiento constitutivo de la misma (cfr.. Digz-Picazo). Por lo tanto,
cuando estemos ante alguno de los supuestos de los nimeros 1 y 3 del
articulo 222 existird, con todas sus consecuencias, obligacién de instar
el procedimiento para las personas a que se refiere el artculo 229; pero
cuando el origen se halle en una sentencia de incapacitacién serd prefe-
rente la obligacién del Ministerio Fiscal y Autoridad judicial (cfr. ar-
ticulo 228), que trae como consecuencia el exonerar de responsabilidad
a las personas y parientes mencionados en primer lugar. A esta solucibn
deben equipararse todos aquellos supuestos en los que ha habido un pre-
vio conocimiento jurisdiccional de la situacién presupuesto de tutela,
“por razén de sus funciones (ej.: expediente de declaracién de herederos
ab intestato de ambos cényuges, cuya descendencia, en todo o en parte,
es menor de edad). ’

C) RESPONSABILIDAD DEL ARTIiCULO 229 CC

El incumplimiento de la obligacién de instar el procedimiento de
constitucién de la tutela, del articulo 229 del Cédigo Civil, y para las
personas en él mencionadas, trae consigo que sean «responsables soli-
darios de la indemnizacién de dafios y perjuicios causados». No obs-
tante, para delimitar debidamente tal responsabilidad es preciso hacer
referencia a algunas cuestiones. (De qué tiempo disponen los obligados
para ¢l cumplimiento de su obligacién? Nos sumamos a las tesis juris-
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prudenciales (Sentencias 1 mayo 1894 y 18 junio 1923), que concluyen
declarando la imposibilidad de fijar un término concreto; siendo nece-
sario estar a las circunstancias que rodean el caso concreto, aunque ac-
tuando, en todo momento, con la debida diligencia.

Otro aspecto seria el de los dafios que deban ser indemnizados. Como
idea de partida nos sirve la de considerar, de modo general, que el in-
cumplimiento de la obligacién a que impone el articulo 229 del Cédigo
Civil convierte al causante del mismo en responsable de los perjuicios
directos y los que son consecuencia (ej.: imposibilidad de celebrar un
- contrato por falta de representacién adecuada); quedando reducida la
responsabilidad sefialada a los dafos directos, en caso de actuacién de
buena fe. Como consecuencia, defendemos la aplicabilidad del sistema
que nuestro Cédigo Civil tiene establecido para el incumplimiento de las
obligaciones de hacer (arts. 1.101 y ss.), sin olvidar que es la propia nor-
ma quien determina el cardcter solidario de la obligaci6én y, por lo tanto,
de la responsabilidad.

II. MEDIDAS PROVISIONALES

El articulo 299 bis del Cédigo Civil, redactado conforme a la Ley 13/
1983, de 24 de octubre, prescribe: '
«Cuando se tenga conocimiento de que una persona debe ser some-
tida a tutela, y en tanto no recaiga resolucién judicial que ponga fin al
procedimiento, asumird su representacién y defensa el Ministerio Fiscal.
En tal caso, cuando ademés del cuidado de la persona hubiera de pro-
cederse al de los bienes, el Juez podrd designar un Administrador de
los mismos que deber4 rendirle cuentas de su gestién, una vez concluida.»
Dentro del transcrito precepto, que pretende cubrir el vacio que se
crea desde que el 6rgano jurisdiccional tiene conocimiento del presu-
“puesto de hecho de la tutela hasta que queda definitivamente constitui-
da, destacamos la intervencién de dos elementos: &) intervencién del
Ministerio Fiscal; b) Administrador del patrimonio. En primer lugar,
se hace preciso concretar las funciones que en este orden detenta €l Mi-
nisterio Fiscal e interpretar el texto positivo al decir «representacién y
defensa». Podriamos ver en ello, con. cardcter exclusivo, competencias
de caricter procesal, que parecen amparadas por la utilizacién del tér-
mino «defensa». Sin embargo, el también utilizado término «represen-
tacién parece que nos obliga a traspasar los limites sefialados, llevan-
donos a la representacién legal fuera de juicio. El fundamento habria de
hallarse en que no se puede obviar la posibilidad de que durante la tra-
" mitacién del proceso constitutivo surjan situaciones personales o patri-
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moniales que deban ser decididas antes de la conclusién del mismo, por
mucha agilidad que haya querido dar el legislador al procedimiento y
confirmen, en la préctica, los Jueces. Por otro lado, esta solucién parece
que viene amparada en el propio texto positivo, al denominar a la otra
figura interviniente en el momento que estudiamos como un mero admi-
nistrador del patrimonio, que delimita en si mismo las funciones que le
competen. Asi, el Ministerio Fiscal quedard sometido en su actuacién a
los normales requisitos que ha de cumplir cualquier tutor en el ejercicio
de su cargo (ej.: autorizaciones judiciales); pero caracterizando su ac-
tuacién por dos circunstancias: la intermitencia y la urgencia. Esto es,
no creemos que en el Ministerio Fiscal deba recaer todo el peso de la
guarda y proteccién, sino que sus funciones van dirigidas a los aspectos
externos de la misma (representacién en cada caso concreto-intermiten-
" cia) y siempre que se trate de asuntos que no puedan demorarse hasta
la conclusién del proceso por suponer un potencial peligro de perjuicio
para el protegido (urgencia). Lo dicho es vélido en cuanto al patrimonio;
pero respecto de la persona donde parece que el articulo 229 bis atribuye
al Ministerio Fiscal la posicion de guardador, nos inclinamos por una
estructura compleja: serd el Ministerio Fiscal quien tenga un poder de-
cisorio o de revisién, pero sin olvidar al guardador de hecho, quien se
mantendri en su situacién y a quien se aplicard su régimen especifico.

En cuanto al Administrador del patrimonio, queda clara su natura-
leza por la precisién del término utilizado en la norma positiva para de-
signarle. No plantea por ello mayores problemas interpretativos, si no
es la posible pluralidad de tales Administradores, respecto de lo que
no encontramos inconveniente al tenor del propio texto positivo.

ITII. CONSTITUCION EN SENTIDO. ESTRICTO

A) PROCEDIMIENTO TUTELAR

Sefiala el articulo 231 del Cddigo Civil, en su nueva redaccién:

«El Juez constituird la tutela previa audiencia de los parientes mds
préximos, de las personas que considere oportuno y, en todo caso, del
tutelado si tuviera suficiente juicio y siempre que fuera mayor de doce
afios.» Por otra parte, el articulo 223 del Cédigo Civil faculta al Juez
para «establecer, en la resolucién por la que se constituya la tutela o
en otra posterior, las medidas de vigilancia y control que estime opor-
tunas, en beneficio del tutelado».
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Siguiendo al Profesor SANCHO REBULLIDA (ob cit., pags. 39 y ss.), tal
procedimiento, que habrd de llevarse a cabo por los tramites de la LEC
sobre jurisdiccién voluntaria (disposicién adicional, Ley 13/1983), con-
cluird por medio de un auto judicial en el que se resuelvan cada uno de
los puntos precisos para poner en marcha el organismo tutelar.

El contenido propio de dicho auto serd mis o menos amplio, depen-
diendo de las circunstancias que correspondan a cada caso. El objetivo
minimo serd el nombramiento de tutor; que podrd verse ampliado me-
diante el nombramiento de los 6rganos establecidos por los padres (cfr.
articulo 223), del Administrador nombrado por extrafio (cfr. art. 227),
medidas de control y vigilancia del articulo 233 o la exigencia de cons-
tituir algin tipo de garantia por el tutor.

B) ToOMA DE POSESION

El tutor queda nombrado en el auto judicial que pone término al
procedimiento anteriormente citado; pero es un posterior requisito, al
que se refiere el articulo 259 del Cédigo Civil, el que posibilite que el
tutor nombrado pueda comenzar el desempefio del cargo: «la Autoridad
judicial debe dar posesién del cargo al tutor nombrado».

Como en algiin otro lugar hemos sefialado, la reforma supone volver
al Derecho anterior al Cédigo Civil, siendo una nueva prueba de ello
todo lo relativo al procedimiento constitutivo. En forma concisa, recor-
demos cudles eran, bajo la legislacién anterior, los pasos a dar tras la
‘intervencién judicial en la formacién del Consejo de familia (ant. articu-
los 293 y ss.): nombramiento por este érgano del tutor y protutor y toma
de posesién de los mismos (ant. art. 261), previo, en su caso, el afian-
zamiento cotrrespondiente (ant. art. 261) e inscripcién en la seccién co-
rrespondiente del Registro civil (ant. art. 205). De lo expuesto se deduce
claramente que la ley era un perfecto reflejo del sistema de tutela de
familia en el que se basaba. Légico que al variar el sistema (tutela de
autoridad) lo haga también la localizacién del poder decisorio en el mo-
mento que estudiamos: Autoridad judicial. :

Entonces, {cuéles son los pasos a dar desde que recae la resoluci6n
judicial en el procedimiento constitutivo, cuyo incumplimiento seria obs-
tativo a que el tutor comience el ejercicio de sus funciones? La presta-
cién de fianza, cuando asf lo decida el Juez que entendié en la consti-
tucién (art. 260 CC) y la toma de posesién. Incluimos la prestacién de
la fianza exigida (término que emplea la ley) como circunstancia obsta-
tiva al desempefio del cargo, en caso de incumplimiento, aun a pesar de
haber desaparecido la antigua y clara férmula da&derogado texto del

-
t BN
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articulo 252, porque parece asi inferirse de la nueva regulacidén; siendo
la negativa del Juez a dar posesién la dnica garantia para el cumpli-
miento de la prestacién de «fianza», en caso de que le fuera exigida al
tutor, o de cualquier otra exigencia pedida por el Juez, al amparo -del
articulo 233 del Cédigo Civil. ,

Por otra parte, a pesar de que la norma nada dice al respecto, serd
necesaria la toma de posesién de las personas integrantes de los Grganos
creados por los padres o del Administrador nombrado por extrafio.

C) PRESTACION DE GARANTIA

Transcribimos los siguientes preceptos:

Articulo 260 CC: «El Juez podra exigir al tutor la constitucién de la
fianza que asegure el cumplimiento de sus obligaciones y determinara
la modalidad y cuantia de las mismas.»

- Articulo 261 CC.: «También podra e! Juez en cualquier momento y
con justa causa dejar sin efecto o modificar en todo o en parte la ga-
rantia que se hubiese prestado.» , ’

Dentro del tema de las posibles garantias a prestar por el tutor re-
salta el Profesor SANCHO REBULLIDA (ob. cit., pdg. 41), el que nueva ley
mantenga en el texto del articulo 260 la utilizacién inexacta del término
«fianza»; defecto que ya supuso la critica a la antigua redaccién que
sobre esta materia contenia el Cédigo Civil, donde incluso se hacia refe-
rencia a fianza hipotecaria y fianza pignoraticia (en este sentido, LETE
pEL Rio, ob. cit., pag. 277); pero ain es méds incomprensible en la nueva
ley cuando el propio legislador corrige el error en el articulo siguiente,
donde dice: «... la garantia que se hubiese prestado».

En cuanto a los caracteres que dibujan esta obligacién de prestar
garantia, recordemos que bajo el imperio de la norma ahora derogada
la obligacién de garantizar tenia el caricter de previa al desempefio del
cargo de tutor (ant. art. 252 CC), sistema sélo atemperado por el texto
del antiguo articulo 260, donde se sefialaban los supuestos en que el
tutor quedaba eximido de la obligacién contemplada. El sistema vigente,
basado en los principios que lo informan, concede al Juez no sélo la
posibilidad de determinar su clase y cuantia, sino también el ordenar su
establecimiento, al utilizar el articulo 260 la férmula futura «podré».
Como decimos, lo mismo habrd de entenderse sobre la eleccién del tipo
0 su extensién, al haber desaparecido las antiguas concreciones de los
articulos 253 y 254. Por lo que al momento en que debe prestarse, a
diferencia del sistema anterior, abre éste la posibilidad de que la cons-
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titucién de la garantfa oportuna pueda ser demandada por la Autoridad
judicial en un momento posterior al de la constitucién, como se despren-
de de la amplitud del nuevo texto dado al articulo 261 del Cédigo Civil,
puesto en relacién con el ya conocido articulo 233.del Cédige Civil.

Si por lo expuesto eoncluimos que ‘el momento en que el tutor habra
de constituir la garantia exigida puede ser anterior o posterior al co-
mienzo de sus funciones, ¢cémo influye el incumplimiento en el desarro-
llo de la actividad del tutor? En caso de que la garantia haya sido pe-
dida antes de la toma de posesién, nos reiteramos en la tesis ya expuesta
acerca del caricter obstativo de esta circunstancia para la toma de po-
sesién. Sin embargo, esta afirmacién, vélida en principio, no debe ser
considerada aplicable en forma general, sino matizada por dos elementos:
el beneficio del menor y la naturaleza de la garantia exigida. Las propias
necesidades del tutelado hacen inconveniente la creacién de obstdculos
para que sus guardadores se hallen en disposicién de cumplir con su fina-
lidad; por otro lado, debe tenerse en cuenta la proteccién exigida en la
ley para el pupilo; 'y, por dltimo, la-diferente naturaleza juridica y re-
quisitos a cumplir en las distintas especies de las posibles garantias a
prestar (hipoteca, prenda, fianza personal, etc...). Por lo tanto, la exi-
gencia judicial al tutor para que constituya una cierta garantia debe ser
atemperada mediante la concesién de un plazo adecuado a la naturaleza
de la misma.’

En caso de que la garantia sea exigida con posterioridad al comienzo
de las funciones del tutor (toma de posesién) o sea solicitada su modi-
ficacién, la solucién no aparece expresa como ocurria bajo la legislacién
ahora derogada (ant. niim. 2, art. 238 CC), que sancionaba con la remo-
cién del cargo. Hoy no existe norma alguna que dictamine la sancién en
forma expresa; pero, sin embargo, la idea puede verse insita en el con-
tenido del articulo 247 en su actual redaccién, cuando dice que «serdn
removidos de la tutela los que después de deferida... se conduzcan mal
en el desempefio de la tutela, por incumplimiento de los deberes propios
del cargo...» , .

Visto lo expuesto, parece no -existir diferencia alguna entre la san-
cién aplicable al caso de incumplimiento, cualquiera que sea el momento
en que la obligacién haya nacido (por algo el articulo 247 ya sefiala que
la posibilidad de remocién existe desde que el cargo de tutor estd «de-
ferido»). Cierto; pero la diferencia no se halla en los que podriamos
denominar efectos directos, sino en los indirectos. No nos referimos a
las acciones que puedan corresponder al pupilo mediante las que recla-
mar del tutor los dafios y perjuicios que le haya ocasionado la falta de
cumplimiento (cfr. art. 285 CC); sino que si se trata de la remocién de
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un tutor que no ha comenzado propiamente a desempefiar su cargo, no
se hace preciso poner en marcha todo el mecanismo propio de la extin-
cién de la tutela (sentido subjetivo), en cuanto al delicado aspecto de
la rendicién de cuentas y problemas liquidatorios.

D) INVENTARIO

La necesidad de formalizar un inventario en los comienzos del ejer-
cicio de las funciones de tutor se ha entendido siempre como una nece-
sidad exigida por la proteccién del pupilo. Ya en la legislacién ahora
derogada se recogia esta obligacién (ant. art. 264), complementada por
otras disposiciones contenidas en los articulos siguientes. Esta necesidad
de formar inventario se mantiene en la actual redaccién, y asf el articu-
lo 262 del Cédigo Civil prescribe:

«El tutor est4 obligado a hacer inventario de los bienes del tutelado
dentro del plazo de sesenta dias, a contar desde aquel en que hubiese
tomado posesién de su cargo.»

a) Momento de la formacion

Declara el articulo transcrito que el tutor puede utilizar los sesenta
dias siguientes a su toma de posesién para formar inventario. De la de-
claracién positiva se deduce una primera caracteristica: el ser posterior
al momento de la toma de posesién. Recalcamos esta circunstancia, ya
que bajo el régimen ahora derogado la formacién de dicho inventario
se entendia como requisito previo al inicio de la gestién del tutor, con-
siderando que a partir del cumplimiento de tal formalidad se tenfan
elementos de juicio suficientes para determinar la necesidad de prestar
garantia y su cuantia (LETE DEL Rfo, ob. cit., pdg. 298). Indudablemente,
no faltaban razones al citado autor para sustentar la tesis resefiada, ha-
bida cuenta de los principios que regian la materia tutelar. Por idénticas
razones, el pasar a un régimen de tutela de autoridad permite tratar la
cuestién, quizd, con mds flexibilidad, teniendo a la vista ciertas circuns-
tancias: la constante intervencién judicial es garantia de derechos e in-
tereses del tutelado; las competencias de la Autoridad judicial en mate-
ria de garantias a prestar; sistema de sanciones, etc..

En conexién con el momento en que ha de hacerse el inventario se
sitda la posibilidad de la prérroga del plazo para realizar el inventario
a que se refiere el articulo 263 del Cédigo Civil, sujeta de decisién mo-
tivada del Juez competente cuando «concurriere causa para ello».
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b) (Quién estd obligado a la formacion de inventario?

Dice, expresamente, el articulo 262 del Cédigo Civil que sera el tutor
el sujeto pasivo de tal obligacién. Pero no es la figura del tutor la que.
podria plantear problemas o dudas, sino la del Administrador nombrado
por extrafio y la del defensor judicial. En cuanto al primero de ellos,
nada dice el articulo 227 del Cédigo Civil, pero al sefialar que serd el
disponente quien determine las reglas por las que habrd de llevarse a
cabo tal administracién abre la puerta a la posible necesidad de inven-
tario; asi como las propias competencias concedidas a la Autoridad ju-
dicial para dictar las medidas que considere precisas o convenientes para
-el control o vigilancia del desarrollo de la tutela. Lo dicho, por otra
parte, no resulta extrafio, ya que el Cédigo Civil impone la misma carga
en otros supuestos donde existe poder de gestién o disposicién sobre pa-
trimonios ajenos. No pensamos de igual forma para el caso del defensor
judicial, cuya razén de ser obliga a tener presentes ideas de temporalidad
y transitoriedad; quizd por ello el articulo 302 del Cédigo Civil sélo
impone la obligacién de rendir cuentas al concluir la gestién.

Quedan por comentar otros aspectos de la reforma que, en si, pre-
cisan de poco mds que la transcripcién del nuevo texto. Huyendo de tan
farragosa tarea sefialamos las siguientes ideas: la formacién del inven-
tario serd judicial, con intervencién del Ministerio Fiscal y un trdmite
potestativo de audiencia (art. 264); el articulo 265, parrafo 1.°, es se-
mejante al texto del antiguo parrafo 1.° del articulo 266, con modifica-
ciones en el segundo, para hacer recaer sobre el patrimonio del menor
o incapacitado los gastos ocasionados por la formacién del inventario;
la ley mantiene la renuncia presunta del tutor a los créditos de que sea
titular contra el pupilo y no haya incluido en el inventario (art. 266),
pero coincidimos con SANCHO REBULLIDA (ob. cit., pdg. 42) al conside-
rar que se trata de una presuncién iuris tantum...

E) INSCRIPCION DE LA TUTELA

Articulo 218: «Las resoluciones judiciales sobre los cargos tutelares
y de curatela habridn de inscribirse en el Registro Civil.

Dichas resoluciones no serdn oponibles a terceros mientras no se ha-
yan practicado las oportunas inscripciones.»

Articulo 219: «La inscripcién de las resoluciones a que se refiére el
articulo anterior se practicardn en virtud de la comunicacién que la Au-
toridad judicial deberd remitir al Encargado del Registro Civil.»

Indudablemente, la reforma operada supone un cambio positivo, por
cuanto clarifica el tema de inscripcién, centra su naturaleza y abre el
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camino para la necesaria reforma de la normativa sobre Registro Civil.
Recordemos que el texto derogado dedicaba a esta materia el articu-
To 205, donde se otorgaba a la inscripcién el cardcter de requisito sine
qua non para el ejercicio del cargo de tutor. Tal férmula hizo que la
doctrina se plantease si la inscripcidn tenia cardcter constitutivo. No obs-
tante, las opiniones se inclinaron hacia la idea del titulo de legitimacién.
DiEz-Picazo (ob. cit., pdgs. 1398 y ss.) dice: «El Cédigo la miraba
(inscripcién), méas que nada, como una condicién de entrada del tutor
en el desempefio de sus funciones. Las inscripciones se limitaban, como
se ve, al cargo de tutor, sin alcanzar a los demds componentes del orga-
nismo familiar, y no tenian, en ninglin caso, caracter constitutivo. Sin
embargo, parece la inscripcién como un titulo de legitimacidn, en el sen-
tido de que el tutor inscrito representa legalmente al tutelado frente a
los terceros que pueden confiarse en la inscripcién, y que el tutor no
inscrito no puede alegar esa cualidad frente a estos mismos terceros.»
Exponentes de la tesis anterior son otros autores de nombrada valia:
SancHo ReBuULLIDA (ob. cit.,, p4g. 19) y LETE pEL Rio (ob. cit.). Por
ello, al comenzar sefialibamos cémo el legislador, al emprender la re-
forma, ha centrado el tema de la eficacia juridica de la inscripcién en
‘materia tutelar.

FUNCIONAMIENTO DE LA TUTELA

I. INTRODUCCION

A modo de prélogo, antes de comenzar el estudio de lo que se ha
venido en denominar funcionamiento o ejercicio de la tutela, es conve-
niente reiterar algunas reflexiones sobre principios inspiradores de la
institucién tutelar, amparados en doctrina pacifica y el aval de una ju-
risprudencia constante y uniforme. Para el estudio completo de cualquier
institucién juridica es imprescindible no sélo la interpretacién y desme-
nuzamiento de la norma positiva, sino también atender a aquellas pautas
de principio o teéricas que sirven de origen a la posterior formulacién de
la norma. :

Con el interés apuntado, hay que recordar que la doctrina moderna,
no sélo contemporénea, ha entendido que las instituciones de guarda de
menores e incapacitados tienden, exclusivamente, a la proteccién de
aquellos a los que se dirige. Este principio, que en la actualidad no pro-
voca sino adhesiones, supuso en su dia un grave e importante giro res-
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pecto de las lineas inspiradoras de la guarda de menores e incapaces.
La idea de que toda institucién de guarda lleva insito el deber de pro-
teccién es decisoria a la hora en que el legislador reglamenta el conteni-
do y ejercicio de tales formas de proteccién. Por lo tanto, cuando ha-
blamos del conjunto de derechos y deberes que comporta la figura del
tutor no hemos de pensar que estamos concediendo al titular de dicho
cargo poder alguno que permita denominarle derecho subjetivo, con ex-
cepcién de la misma titularidad del 6rgano tutelar (cfr. DiEz-Picazo).
Por el contrario, el poder de que dispone el tutor se concreta en posibi-
lidad de acutacién y defensa, amparada en la norma, pero para el man-
tenimiento y exclusién en favor de la esfera juridica del protegido y ex-~
clusivamente en beneficio de éste. Por ello LETE pEL Rfo (ob. cit. pé-
gina 288) afirma que «si se pretende cierta exactitud, los poderes atri-
buidos a los 6rganos de la institucién tutelar no podrén ser calificados de
verdaderos derechos subjetivos, sino como ‘potestades’; entonces parece
mas l6gico hablar de atribuciones o facultades, sus funciones tanto tie-
nen de facultades como de obligaciones». Otro tanto observa DiEz-P1~
cazo (ob. cit., pdg. 1372) cuando sefiala que «los poderes conferidos a
los componentes de la institucién tutelar no son derechos subjetivos, sino -
potestades». La Ley 13/1984 consagra de manera definitiva esta con-
cepcién mediante el articulo 216, cuando dice: «Las funciones tutelares
constituyen un deber, se ejercerdn en beneficio del tutelado...» El tutor
serd el instrumento que la ley utiliza para el cumplimiento de una fun-
cién social, otorgandole, como medio para el cumplimiento de sus fines,.
potestad sobre el pupilo, que es conjunto de derechos, deberes y fa-
cultades. .

Otro aspecto de indudable importancia para lograr una visién global
de la institucién dentro de los grandes apartados del Derecho civil es
su ubicacién dentro del Derecho de familia; esto es, ies la tutela una
institucién familiar o, al menos, cuasifamiliar, como afirmaba el Profesor
CASTAN? Para dar respuesta hay que partir del presupuesto de que el
origen de la tutela se halla en el propio Derecho civil, lo que supone
que sus raices abstractas no sean lo suficientemente profundas como
para otorgar a la institucién autonomia teérica, sino que se hace pre-
ciso establecer una relacién de dependencia con respecto de alguna otra
mnstitucién juridica que si posea los necesarios principios informadores
y abstractos' que le permitan superar los limites del Derecho civil. EI
hallazgo de esa otra institucién que sirva para completar el entramado
teérico de la institucién tutelar depende, a nuestro juicio, de una simple
pregunta: /cudndo necesitamos de la tutela? Cuando no existe o no
se puede rehabilitar la paria potestad, que es el reflejo juridico del vincu-
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lo de filiacién. Todas estas disquisiciones teéricas parecen confirmadas
por la ley, pues recordemos que el articulo 222 del Cédigo Civil, en su
actual redaccibn, somete a tutela a los menores no emancipados que «no
estén bajo la patria potestad», y, por exclusién, el nimero 3 del citado
precepto se refiere a los que estdn sujetos a la patria potestad prorrogada.

En orden a la extensién de la guarda que la tutela supone, la legis-
lacién ahora derogada imponfa un sistema unitario, que sélo quebraba
en los casos del sordomudo (ant. art. 218 CC: la sentencia debia fijar
«la extensién y limites de la tutela segin el grado de incapacidad de
aquéllos») y del prédigo (ant. art. 229 CC: ordenaba una graduacién
parecida a la del sordomudo). La Ley 13/1983, de 24 de octubre, en
linea con los principios en los que se ha inspirado y huyendo de decla-
raciones estandarizadas o excesivamente estrictas, aplica, como criterio
general, la idea de la graduacién de las consecuencias que implica al

pupilo el sometimiento a tutela. Prueba de lo dicho es el articulo 267,
al sefialar:

«El tutor es el representante del menor o incapacitado, salvo para
aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya sea por disposicién ex-
presa de la ley o de la sentencia de incapacitacién.»

Por lo tanto, y a la vista de lo expuesto, hay que concluir por sefialar
que serd el Juez competente el que en la sentencia de incapacitacién
habré de fijar los limites hasta donde se extiende el contenido de la tu-
tela; lo que supone que los preceptos del Cédigo Civil dedicados a esta
materia cumplen una funcién supletoria de lo dictaminado, para casos
de omisién. :

Tratadas estas cuestiones preliminares, pasemos al estudio de los

apartados que tradicionalmente forman el niicleo del ejercicio o funcio-
namiento de la tutela.

II. AMBITO Y NATURALEZA DE LA ACTUACION
DEL TUTOR

Utilizando de nuevo la dependencia que creemos tiene la institucién
tutelar respecto de la patria potestad, el primer comentario comprensivo
de las cuestiones que pretendemos abarcar con el titulo propuesto seria
el de los Profesores DiEz-PicAzo y GULLON (Sistema de Derecho civil,
volumen 1V, pig. 362), que al tratar sobre la amplitud del poder de re-
presentacién derivado de la patria potestad dice: «... comprende todas
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las facultades concernientes a los bienes, derechos y deberes de los hijos,
salvo aquellos que se encuentren expresamente exceptuados.»

No obstante, quizd sea preferible para estudiar el dmbito de actua-
cién del tutor recordar aquello que en pédginas anteriores expusimos so-
bre la naturaleza juridica de la figura del tutor. Es el tutor 6rgano de
institucién tuitiva, que tiene por finalidad primera (a semejanza de la
patria potestad) el beneficio del protegido (idea de orden publico posi-
tivo), encaminada a posibilitar el desarrollo integral del menor o inca-
paz (cfr. art. 49 Constitucién espafiola 1978), que precisa de medios
juridicos para la consecucién del fin apuntado. Desde un punto de vista
global, y como ha quedado expuesto, el arma que la ley otorga al tutor
serd la potestad que ostenta sobre y en favor del pupilo, que se desglosa
por una doble via: a) esferas juridicas del pupilo sobre las que recaen
las funciones del tutor: personal y patrimonial; b) parcelacién del con-
tenido de la situacién del tutor: derechos, deberes y facultades. Desde
otro punto, y al sefialar que el niicleo central de la tutela es el beneficio
del pupilo, habrd que tener en cuenta que la consecucién de dicho fin
lleva consigo la necesidad de instrumentalizar una serie de limites a la
potestas del tutor, no sélo para evitar.el perjuicio (principio de orden
piblico restrictivo), sino para asegurar la obtencién del beneficio (prin-
cipio de orden ptblico positivo). Todo ello, al entremezclarse, supone
que la actuacién del tutor estard presidida por unas u otras pautas, de-
pendiendo de la esfera juridica del menor sobre la que recaiga la deci-
sién concreta. Asi, las dos corrientes de actuacién posibles del tutor irdn
dirigidas a la esfera personal o patrimonial del pupilo.

A) ACTUACION DEL TUTOR SOBRE LA ESFERA PERSONAL DEL PUPILO

Para el cumplimiento de sus deberes en la esfera personal goza el
tutor de poderes (art. 268, parrafo 2.°: «Los tutores podrén, en el ejer-
cicio de su cargo, recabar el auxilio de la autoridad. Podrdn también
corregir a los menores razonable y moderadamente») e incluso los pu-
pilos son’deudores frente al tutor de respeto y obediencia (art. 268,
parrafo 1.°). Sin embargo, y a pesar de las declaraciones de la norma,
no podemos llegar a la conclusién de que el Cédigo siga, en esta ma-
teria, orientaciones restrictivas, remozando y actualizando el cuadro ro-
mano, hoy superado, de la potestas. Por el contrario, el sentido que
hemos de atribuir a este articulo 268 del Cédigo Civil es puramente com-
plementario de la declaracién de principios del articulo 216 del Cédigo
Civil, que de modo tajante ordena que «las funciones tutelares consti-
tuyen un deber, se ejercerdn en beneficio del tutelado...»; lo que se
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concreta, en el orden personal, mediante el articulo 269 del Cédigo Civil,
al sefialar que «el tutor estd obligado a velar por el tutelado». Como
dicen los Profesores DiEz-PicAzo y GULLON (ob. cit., pag. 360), al ha-
blar de las facultades correctoras que al padre concede el tltimo parrafo
del articulo 154 del Cédigo Civil, «debe ser la funcién pedagégica la que
invista toda la actuaci6n».

Entonces, y en la misma linea de argumentacién, el verdadero sen-
tido de las funciones del tutor en la esfera personal no estd en los po-
deres correctores o el deber de sumisién del pupilo; sino, por el con-
trario, en el conjunto de obligaciones legales que le vienen impuestas y
a las que se refiere el articulo 269 del Cédigo Civil. Precepto que con-
tiene evidentes similitudes con el articulo 154 del Cédigo Civil, donde
se relacionan los deberes de los padres para con los hijos sujetos a la
~ patria potestad. Las citadas similitudes tienen una doble funcién: 1.°; el
propio Cédigo Civil confirma las relaciones de dependencia de la tutela
respecto de la patria potestad; 2.°, la interpretacién del articulo 154 del
Cédigo Civil nos servird de pauta para hacer lo propio con el articu-
lo 269 del Cédigo Civil, partiendo del principio, sentado doctrinalmente,
de que sobre la esfera personal del pupilo no tendré el tutor competen-
cias o poderes representativos, sino que tnicamente estard legitimado
para la defensa de los derechos e intereses personales, consecuencia 16-
gica de su principal deber y la naturaleza de la esfera a la que sus actos
van dirigidos.

a) Deberes del articulo 269 del Cdédigo Civil

En ambos preceptos citados, aunque situado en distinta forma, apa-
rece el «deber de velar». En el articulo 269 parece configurarse como
un deber superior del que derivan todos los demés; circunstancia en la
que no coincide aparentemente el articulo 154. No obstante, ha sido la
propia doctrina la que le ha otorgado idéntico lugar de preponderancia;
ejemplo de ello es el siguiente comentario de DfEz-PicAzo y GULLON
(0b. cit., pdg. 359): «La expresién velar comprende la dispensacién de
toda clase de cuidados, materiales y morales, pero globalmente ello no
es distinto de cada uno de los elementos que después se resefian (los
del art. 154)»; o el Profesor SancuHo ReBuLLIDA (Elementos..., t. IV,
pigina 741), que le conceptiia como «la medida y hasta la actitud que
debe informar el cumplimiento de los restantes deberes...»

La subsiguiente enumeracién de deberes en ambos preceptos es idén-
tica, salvo por la no inclusién en el articulo 269 del Cédigo Civil del
-«deber de compafifa», defecto que, desde nuestro punto de vista, debe
ser subsanado mediante la aplicacién analdgica del citado articulo 154 -

8
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del Cédigo Civil (recordemos las relaciones de dependencia y similitud
apuntadas y la obligacién de procurar un desarrollo integral al pupilo,
necesidad de ambiente familiar). Empero, este nuevo deber del tutor, y
teniendo en cuenta las circunstancias del caso, puede ser dispensado por
el Juez competente. Podriamos, pues, concretar esta idea diciendo que
se presume la necesidad de dar al pupilo un adecuado ambiente fami-
liar, como elemento determinante de su integro desarrollo; pero que
cuando el beneficio del pupilo exija otra situacién podra el Juez compe-
tente actuar en la forma apuntada (arg. art. 233 CC).

La identidad sefialada entre el contenido de los articulos 154 y 269
quiebra en los niimeros 3 y 4 del dltimo de los preceptos citados, debldo
a las especialidades propias de la institucién tutelar.

b) Deber de audiencia

El articulo 154, en su pentltimo pérrafo, otorga a los hijos el derecho
(y correlativo deber) de ser oidos antes de que los progenitores adopten
cualquier decisién que les afecte, siempre que aquéllos tuvieren suficiente
juicio. Este deber de audiencia ha sido considerado como limitacién a la
patria potestad (DiEz-P1icAzo y GULLON, ob. cit., pdg. 361). En materia
de tutela aparece este deber-derecho en distintos preceptos: articulo 207,
sobre el procedimiento de incapacitacién (en este articulo, estrictamente
hablando, lo que se otorga es un derecho de personarse en el procedi-
miento); articulo 231, en cuanto.al procedimiento constitutivo de la tu-
tela; articulo 273, en cuanto a los actos que deban ser auorizados por
el Juez. No obstante, aun cuando la ratio pueda ser la misma, los pre-
supuestos del derecho comentado varian: el articulo 154 hace referencia
a los hijos que tengan «suficiente juicio», sin més; en los articulos ci-
tados sobre materia tutelar se utilizan diversas condiciones y circunstan-
cias, desde la mayor amplitud, en cuanto al contenido, del articulo 210,
hasta el libre arbitrio judicial del articulo 273 («o lo considerara opor-
tuno»). Asi, como configura el Cédigo en sede de tutela el derecho de
audiencia: 1.°, va dirigido a las intervenciones del Juez y no a las del
tutor; 2.°, salvo en materia de constitucién, y por lo que al ejercicio de
la tutela se refiere, se recoge sélo en actos o contratos que precisan de
autorizacién judicial y no con cardcter general; 3.°, las condiciones para
su ejercicio, durante la tutela en ejercicio, son ser mayor de doce afios
o entenderlo oportuno el Juez a quien se solicita la autorizacién para
un acto concreto. '

Ante lo expuesto, ¢debemos concluir que el menor o incapacitado
no debe ser oido por el tutor antes de tomar decisiones que le afec-
ten? Para comenzar es conveniente precisar la trascendencia que debe-
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mos otorgar al denominado al derecho de audiencia que obtenemos de
algiin comentario doctrinal. Sefialan LACRUZ-SANCHO (0b. cit., pig. 722),
al esbozar una critica sobre la Ley 13/1981, de 13 de mayo, que «acaso
el principal defecto de la ley consista en el peligro de inseguridad juri-
dica a que pueden dar lugar su afdn de flexibilidad y respeto a la per-
sonalidad del hijo: expresiones y conceptos como ‘de acuerdo con su
personalidad’, ‘procurarles una formacién integral’, ‘si los hijos tuvieren
suficiente juicio’... pueden ser de dificil apreciacién y reduccién a medi-
das juridicas concretas y objetivas»; aspecto éste de inseguridad al que
también se refiere CASTAN VAzauez (Comentarios..., t. 111, v. II, p4-
gina 110). Temores que la doctrina plantea y que imponen un princi-
pio de matizacién para que podamos hablar, con un sentido estricto
técnico-juridico, de derecho del sujeto a patria potestad a intervenir o
ser oido en cuantas decisiones le afecten.

Esta ha sido la causa de que otros autores, intentando extraer el ver-
dadero sentido de la reforma, hayan hecho hincapié en los aspectos ex-
trajuridicos de las declaraciones positivas antes comentadas. Para PRADA
GoONzALEZ (AAMN, t. XXV, pag. 362) se trata de «un criterio moderno
educativo» y que «quizé sea excesivo exigir siempre consultarle (al hijo)
¢ imponer al Juez el oirle en todo supuesto...»; y en cuanto a su ex-
tensién, dicen DiEz-Picazo y GULLON (0b. cit., pag. 361) que «no se
trata de actuar de acuerdo con lo que los hijos desean, sino simplemente
oirlos»; y por lo que a su inobservancia se refiere sefialan los mismos
autores que «no invalida los actos, pero determina una grave extralimi-
tacion en el ejercicio de la patria potestad». De todas las opiniones re-
producidas parece evidente que el «derecho» que tratamos no debe en-
tenderse ni tratarse como una categoria juridica tradicional; por el con-
trario, lo que supone es un reflejo cierto de lo que ha acaecido dentro
de las materias de Derecho de familia al ser de nuevo reguladas en el
Cédigo Civil: la légica positivista, propia del siglo x1x, quiebra ante la
necesidad de dar entrada en la norma a factores psicolégicos o sociold-
gicos que imposibilitan la aplicacién de soluciones generales y obligan a
resolver en funcién del caso concreto, para lo que es preciso la concesién
de libre arbitrio a la Autoridad judicial (potenciacién de la libertad de
decisién, no en cuanto a hechos, sino en cuanto a principios que consti-
tuyen la ratio de la norma, que es moldeable al caso concreto, de donde
resulta la posible casacién por infraccién de ley).

Visto lo anterior, consideramos que la pregunta planteada debe ha-
cerse en otra forma. {(Es preciso que la norma recoja de modo expreso
el deber de audiencia o derecho de intervencién? No hay tal necesidad,
sino que su ejercicio, pues constituye «criterio educativo», debe ser con-
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siderado como parte de los deberes formulados con mayor amplitud (arg.
ntimero 2, art. 269 CC: deber de educacién y formacién integral). El
incumplimiento de este deber por parte del tutor serd elemento de pri-
mer orden para enjuiciar su actuacién en orden a la consecucién del
principio bésico de la tutela (orden ptblico), cual es el beneficio del
pupilo; y en el sentido apuntado, serviria de causa suficiente, a nuestro
entender, para que el tutor pudiera ser removido de su cargo (arg. ar-
ticulo 247 CC).

¢) Limites de la actuacion del tutor

Precisamente pdra asegurar los fines de la tutela concretadds en los
wres primeros nimeros del articulo 269 del Cédigo Civil, y teniendo en
cuenta que el beneficio del pupilo obliga a pensar no s6lo en su desatro-
llo, sino también en su proteccién (principio de orden piblico que, en
conflicto con la tendencia abierta del desarrollo integral del pupilo, no
debe superponérsele), la norma deja abiertos cauces a través de los cua-
les tiene el tutor que contar con la opinién o decisién de otras personas,
érganos o autoridades o parcelas donde su potestas no llega. ;Cudles
son esas limitaciones? ‘

La primera de ellas es la intervencién del propio pupilo en las de-
cisiones que le afecten, bien sea por el camino del comentado derecho
de intervencién, bien mediante el ejercicio, por él mismo, de las parcelas
de autonomia que le permita la propia sentencia de incapacitacién o la
propia ley. Un segundo camino serd el del articulo 223 del Cédigo Civil,
que permite a los padres, en testamento o documento ptblico notarial,
«ordenar cualquier otra disposicién sobre la persona o bienes de sus
hijos menores o incapacitados». Por otra parte, tengamos en cuenta que
esta facultad de los padres puede ordenarse con distinta finalidad: ins-
trucciones directas al tutor, de observancia obligada; creacién de érga-
nos fiscalizadores de la funcién tutelar con competencias decisorias o
consultivas. Existe, por dltimo, una tercera via: la necesaria intervencién
de la Autoridad judicial, que pasamos a comentar.

Son los articulos 233 y 271, 1.°, del Cédigo Civil los que afectan a
esta materia, aunque no en igual forma. El primero de ellos, que, como
veremos, es consecuencia 16gica del principio general de salvaguarda de
la tutela por la Autoridad judicial (arg. art. 216 CC), es de contenido
general y configura un poder genérico del Juez competente para el con-
trol y vigilancia de la tutela (tanto en el orden personal como patrimo-
nial). El segundo de ellos establece, de modo expreso, la necesidad de
autorizacién judicial para que el tutor pueda internar al pupilo en es-
tablecimiento ad hoc. Para dar coherencia al sistema es preciso encontrar
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la via que nos muestre cuél es el nexo de unién entre los preceptos ci-
tados, pues deben ser reflejos positivos de una misma construccién 16-
gica. El articulo 233 concede al Juez los medios precisos para concretar
iniciativas y establecer controles, pero cuando él lo estime oportuno; el
articulo 271, 1.°, prescribe una autorizacién para un concreto caso. Son
dates importantes, pero no suficientes para aclarar el problema que sub-
yace: competencias del tutor sobre los derechos de la personalidad del
pupilo.

A diferencia de lo que ocurre en sede de patria potestad, donde el
articulo 162, 1.°, del Cédigo Civil orienta, en cierta medida, el proble-
ma; en materia de tutela nos encontramos con el ya citado articulo 271,
1.°, que, aun cuando estd ahi y es de obligada observancia, resulta ex-
trafio al ubicarse en un medio que no le es propio (el citado articulo,
junto con el siguiente, contemplan los casos en los que es precisa la
autorizacién judicial para actos o contratos relativos a la esfera patrimo-
nial del pupilo). ¢(Es que, acaso, tiene mayor trascendencia el interna-
miento del pupilo que la explotacién de su imagen, el desprecio por su
honor, el olvido de su educacién o cualquier otra forma negativa de ac-
tuacién en esfera tan intima? Como nuestra respuesta tiene que ser en
el sentido de afirmar la equivalencia de todos esos posibles atentados
(pues del art. 10 de la Constitucién de 1978, en relacién con el art. 49
de la misma, resulta con claridad que «la dignidad de la persona, los
derechos que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad...
son fundamento del orden politico y de la paz social») habrd que inte-
grar el sistema tutelar aplicando, analégicamente, lo que se ha entendido
al tratar de patria potestad (el ya citado art. 162, 1.°, CC). Concretando,
entendemos que los derechos de la personalidad del pupilo deberén ser
por el mismo ejercitados siempre que lo permitan sus condiciones fisicas
o psiquicas (4mbito de aplicacién de los arts. 210 y 233 CC) y tendencia
de especial importancia en la forma de direccién del tutor (cumplimiento
de los deberes impuestos al tutor en los nimeros 2.° y 3.° del art. 269
del Cédigo Civil); en la medida en que la defensa de estos derechos no
pueda ser verificada por el propio pupilo correrd a cargo del tutor, quien
deberd observar una actuaci6én conforme a las directrices dictadas por
los padres (arg. art. 223 CC, en relacién con el art. 162, 1.°, CC) o a
las condiciones personales, creencias religiosas, postulados ideolégicos y
medio socioeconémico del pupilo, con especial obligacién para el Juez
que sigue el desarrollo de la tutela y del Ministerio Fiscal (cfr. art. 232
del CC) 1a vigilancia y control de la actuacién del tutor, quien podra ser
removido del cargo al constatarse el perjuicio (incluso el no beneficio)
para ¢l pupilo (cfr. art. 247 CC). ’
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Creemos, pues, que no se solventa el problema con la necesidad de
autorizacién judicial para un caso concreto (que, por otra parte, no ha
de ser necesariamente previa, si relacionamos el art. 271, 1.°, con el ar-
ticulo 211, que, mds pausadamente, contempla los supuestos de urgen-
cia), sino por un principio general de actuacién del tutor, limitado por
la propia intervencién del pupilo, en la forma ya dicha, y con una ex-
quisita vigilancia de los 6rganos jurisdiccionales. Indudablemente, es har-
to complicada la labor del legislador al trasplantar a la norma reglas
concretas de actuacién en materia tan dificil como los derechos de la
personalidad; pero quizd el sistema quedaria encajado recordando una
idea ya apuntada y que puede formularse diciendo que las competencias
del tutor nunca pueden recaer sobre la esfera de la personalidad del
pupilo, fuera de la legitimacién para su defensa.

B) ACTUACION DEL TUTOR SOBRE LA ESFERA PATRIMONIAL
DEL PUPILO

a) Significado y naturaleza

Hasta ahora hemos expuesto qué es y significa para nosotros la in-
tervencién del tutor en la esfera personal del pupilo; y alli dejamos
dicho que tal intervencién dimana, exclusivamente, de la legitimacién
que ostenta el tutor para la defensa de los derechos del pupilo, derivada
del deber de beneficio del menor o incapacitado: estdbamos excluyendo
del poder representativo del tutor la persona del pupilo. Ahora bien, den-
tro de la persona existen dos aspectos fundamentales: estdtico, la propia
persona; dindmico, que cambia o puede cambiar (estado civil). Pues
bien: nos atafie ahora ese segundo aspecto cambiante de la persona, que
por diversas causas puede verse inmersa en distintos estados civiles que,
aun cuando no afectan a la capacidad juridica, si afectan a la capacidad
de obrar. Surge la necesidad de instrumentalizar medios que permitan al
incapaz o menor, cuyos estados civiles no se lo permiten, un integro
desarrollo (cfr. art. 49 Constitucién 1978).

La técnica que utiliza el Derecho para posibilitar el integro desarro-
llo, por lo que al patrimonio se refiere, en su concepcién dindmica, es
la denominada representacién legal. Salta a la vista un aspecto de vital
importancia, que cierra el sistema que venimos exponiendo: la represen-
tacién del pupilo por el tutor no es el medio de actuacién global, sino
un medio que se otorga a éste para la consecucién del beneficio del pu-
pilo y referido a un dmbito que le es adecuado, las relaciones patrimo-
niales. Es decir, utilizando la terminologia del Profesor DiEz-Picazo, la
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relacién originante de la representacién (concepto que en este caso hemos
de entender en un sentido lato) estd en el necesario contacto que ha de
tener el tutor con el patrimonio del pupilo; entendiendo éste como un
medio més de bisqueda del beneficio del sometido a guarda (cfr. art. 269
del Cédigo Civil). .

Claro estd que patrimonio, bajo un esquema ya clasico, tiene un do-
ble aspecto: goce y disposicién. El primero de ellos hace referencja a la
administracién del patrimonio (conservacién); el segundo debemos re-
lacionarlo con el poder de disposicién (transformacién del patrimonio-
aspecto dindmico). Nuestro Cddigo Civil, tras la reforma que comenta-
mos, recoge ambos aspectos en sendos preceptos:

Administracién.—Articulo 270: «El tutor Unico y, en su caso, el de
los bienes es el administrador legal del patrimonio de los tutelados y
estd obligado a ejercer dicha administracién con la diligencia de un buen
padre de familia.»

Poder de disposicién es concepto que precisa de vehiculo de mayor
amplitud, que, en este caso, serd representacién.—Articulo 267: «El tu-
tor es el representante del menor o incapacitado...» Como se desprende
del propio texto legal, poderes de administracién y representacién no son
sino parte de los instrumentos que integran la relacién tutelar, a los que
habria que afiadir la legitimacién del tutor para la defensa de los dere-
chos de la personalidad del pupilo.

b) Limitaciones a la actuacion del tutor en la esfera patrimonial
del pupilo

La cuestién planteada merece una serie de reflexiones generales que,
en cierta medida, inciden sobre materias anteriormente contempladas,
por lo que a ellas nos remitimos, en caso de resultar oscura la exposi-
cién. Si entendemos que la razén de ser de la tutela estd en su conside-
racién como medio para asegurar el pleno desarrollo del pupilo, parece
16gico pensar que todo el entramado teérico sobre las funciones del tutor
debe ir orientado en el indicado sentido. Tendencia ésta que ha que-
dado patente en lo que a la esfera personal del pupilo se refiere y que,
necesariamente, debemos traer al campo de lo patrimonial. En base, pues,
a este esquema de principios, y plantedndonos en concreto las limita-
ciones a la esfera de actuacién originaria del tutor, habrd que pregun-
tarse: ¢(son auténticas limitaciones o, por el contrario, delimitaciones del
contenido de las facultades del tutor? Tratemos de esclarecer ideas.

La pregunta ahora en el aire no tiene respuesta unitaria, sino que el
poder de actuacién del tutor se halla, en la ley, limitado y delimitado. La
forma de averiguar cuédndo nos encontramos ante un elemento delimita-
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tivo o limitativo de las competencias generales del tutor nos lo brinda el
mismo Cédigo Civil a través de su articulo 267, donde, tras conceder al
tutor el cardcter de representante legal del pupilo, delimita sus compe-
tencias mediante una doble via (ley o sentencia judicial), con lo que pre-
tende conseguir que la intervencién del pupilo en la defensa y desarrollo
de sus intereses sea lo més ajustada posible a sus facultades. El tutor
podré, en consecuencia, actuar en nombre y por cuenta del pupilo ex-
clusivamente, alli donde la capacidad de obrar de éste se vea recortada.
Concretando, el poder representativo del tutor se delimita por la posi-
bilidad que tiene el pupilo de dirigir, él mismo, los asuntos que le
afecten. -

Una vez delimitada la figura representativa del tutor en la forma ex-
puesta, y habiendo quedado,- consecuentemente, perfiladas sus fronteras,
el articulo 267 del Cédigo Civil otorga al tutor poder general de repre-
sentacién sobre el pupilo. Es en este momento cuando se hace preciso
sefialar cuéles son los limites que rebajan el listén del poder general de
representacién. concedido al tutor por el citado precepto legal. La opera-
cién consiste en excluir de lo general ciertas facultades determinadas y de
una forma absoluta o relativa (prohibiciones y autorizaciones).

Pero (cuéles son las consecuencias précticas de distinguir entre de-
limitaciones y limitaciones? Tiene reiteradamente sentado la jurispruden-
cia que toda limitacién ha de interpretarse con cardcter restrictivo. Por
el contrario, entendemos que la labor interpretativa sobre los factores
que delimitan una determinada institucién, lejos de ser interpretados res-
trictivamente, deben ser estudiados y aplicados con criterios de igual a
igual entre las instituciones o figuras en colisién. Aplicando estas ideas
al tema que nos ocupa, los dmbitos en los que se permita 0 reconozca
la posible actuacién directa del pupilo deberan ser apreciados con am-
plitud, generosidad y coordinacién con las facultades concretas del tutor;
por el contrario, los supuestos en que haga precisa autorizacién judicial
o en lo que nos hallemos ante un caso prohibido requerirdn una inter-
pretacién restrictiva, en cuanto quede salvaguardado el beneficio del
pupilo y la necesidad de su desarrollo integral.

Por otro lado, y a pesar de estar delimitado el conjunto de facultades
del tutor por la posible actuacién directa del pupilo, no supone ello, en
si mismo, una radical exclusién de la intervencién del tutor. Existen ac-
tos que, modalizados por su naturaleza y finalidad, piden la intervencién
directa del pupilo, que requiere, empero, un complemento de capacidad,
16gica consecuencia de su estado civil. Asi podemos hablar de una «ac-
tuacién cautelar del tutor»; en tales casos la actuacién del tutor se ase-
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meja a la del curador que asiste al pupilo mediante un complemento de
capacidad; no hay sustitucién de la persona del pupilo.

La causa de esta combinacién de posibilidades en la naturaleza de
la actuacién del tutor se debe a la existencia de determinados actos que,
aunque puedan incidir en la esfera patrimonial del pupilo, quedan vincu-
lados de forma definitiva a su esfera personal. Los ejemplos més claros
serfan los de los articulos 1.329 y 1.330 del Cddigo Civil, donde, res-
pecto de los menores e incapacitados judicialmente que puedan contraer’
matrimonio, se dispone que las capitulaciones matrimoniales sean otor-
gadas por ellos mismos con «asistencia» o «concurso» de su represen-
~ tante legal o tutor. Problema de delimitacién de competencias que re-
suelve la norma.

Tratadas, con mejor o peor fortuna, las materias de delimitacién de
las facultades del tutor y su posible accién curatelar, debemos entrar en
materia de limitaciones. Como ya hemos sefialado, dentro de la categoria
de limitaciones existen dos especies: prohibiciones y autorizaciones ju-
diciales.

C) PROHIBICIONES

Era en el articulo 275 del Cédigo Civil donde hasta la reforma ope-
rada por la ley que comentamos se contemplaban los actos que quedaban
prohibidos al tutor. Tales prohibiciones se clasificaron por la doctrina
en absolutas y relativas, dependiendo de que se tratase de auténticas
prohibiciones o, simplemente, de supuestos donde era necesaria la inter-
vencién de otros 6rganos o autorizacién judicial. Como ejemplo de pro-
hibicién absoluta, el niimero 1 del citado articulo imposibilitaba las do-
naciones o renuncias de cosas o derechos pertenecientes al menor o in-
capacitado; vy de relativas, el cobro de deudas o la adquisicién de bienes
del menor o incapacitado por parte del tutor. , :

Tras la reforma operada por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, la
materia queda regulada por el articulo 221, que dice:

«Se prohibe a quien desempefie algin cargo tutelar:

1.° Recibir liberalidades del tutelado o de sus causahabientes mien-
tras no se haya aprobado definitivamente su gesti6én.

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

3° Adquirir a titulo oneroso bienes del tutelado o transmitirle por
su parte bienes por igual titulo.»
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Son varias las cuestiones a tratar:

a) Personas afectadas por las prohibiciones

A diferencia del antiguo contenido del articulo 275 del Cédigo Civil,
que se referfa exclusivamente a los tutores (criterio confirmado por la
DGRN en Resolucién de 1 de septiembre de 1897, al declarar que la
prohibicién de compra de los bienes del pupilo no afectaba al presidente
y vocales del Consejo de familia), el actual articulo 221 refiere la prohi-
bicién a todas aquellas personas que desempefien algiin cargo tutelar.
El contenido del precepto no plantea problema alguno en cuanto a su
aplicacién respecto de tutores, ya sean de la persona o de los bienes.
Pero alrededor del fenémeno tutelar existen o pueden existir cargos y
funciones no sélo pensados por el ordenamiento juridico, sino por los
padres o terceros, conforme a lo dispuesto en los articulos 223 y 227
del Cédigo Civil. Por ello serd preciso determinar en qué forma afectan
las prohibiciones a estos otros érganos. v

El primero serfa la Autoridad judicial competente, que ha conocido
y constituido la tutela o que interviene a partir de determinado momento.
Las razones que abonan la vigencia de las prohibiciones en este caso
tienen un doble origen: la ratio general de las prohibiciones en materia
tutelar, cual es la defensa de los intereses del menor o incapacitado fren-
te a los posibles abusos de aquellas personas que por el lugar que ocupan
en la organizacién tutelar puedan ver influidas sus decisiones por inte-
reses propios, dejando en segundo plano los del tutelado (agr. art. 216
del CC); vy, por otra parte, la necesidad de mantener al Juez alejado de
los intereses econémicos que confluyen sobre las cuestiones por él co-
nocidas en razén de su cargo (criterio que tiene reflejos positivos, como
el caso del art. 1.459, nim. 5, CC). Asi, la doctrina mayoritaria, al ha-
blar de los efectos del contrato celebrado contraviniendo la prohibicién
contenida en el dltimo de los preceptos citados, coinciden en sefialar que
serian los propios de un contrato nulo de pleno derecho.

En cuanto a los 6rganos susceptibles de ser creados por los padres
en testamento o documento ptblico notarial, creemos, como ha quedado
dicho en otro lugar, que sus funciones van dirigidas al control y vigi-
lancia de la gestidén del tutor, materializdndose mediante informes o auto-
rizaciones, lo que nos hace recordar la funcién del antiguo Consejo de
- familia. A este tema se refirié, en su dia, la citada Resolucién de 1 de
septiembre de 1897, declarando que la prohibicién de comprar bienes
del pupilo no era extensiva a los vocales del Consejo de familia y a su
presidente (doctrina que parece aceptada por un amplio sector doctrinal:
Pérez GonNzALEZ, CasTAN, LETE DEL Rfo). No obstante, no llega la
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doctrina a ser pacifica en este punto, pues Garcia CANTERG (Comenta-
rios al Cédigo Civil, t. XIX, pdg. 133) entiende que ante la contraposi-
cién de intereses que pudiera darse entre los miembros del Consejo de
familia, como tales, y el tutelado, debia extenderse a ellos la prohibicién
por razones, claro estd, de tipo moral. El nuevo texto positivo parece que
se inclina hacia la que es opinién minoritaria.

En cuanto al Administrador nombrado por extrafio, nada encontra-
mes al respecto en las opiniones lefdas. Indudablemente, en este caso
no hay problema alguno de autocontratacion (circunstancia esgrimida
por la doctrina para fundar la prohibicién al tutor), puesto que tal cargo,
en nuestra opinidn, implica sélo eso: facultades de administrar, y en
ningin caso de representar. Pero desde otro punto de vista esto es, la
cercania que provoca tal administracion, lo mismo que respecto del tutor
© de los miembros del desaparecido Consejo de familia, es indudable que
produce cierto respeto el otorgar a ese administrador total libertad para
la realizacién de actos o megocios en beneficio propio relacionados con
€l patrimonio del tutelado, a cuyo cargo se encuentra su administracién.
Parece, de nuevo, que el texto del articulo 221 incluye en su dmbito a
estos administradores.

Dos tiltimas posibilidades restan por contemplar: el defensor judicial
v el curador. En cuanto al primero, nos adherimos al comentario que al
respecto hace GarRcfa CANTERO al tratar de la interpretacidn del articu-
lo 1.459, 1.°, del Cédigo Civil: «... la prohibicién de compra no podra
aplicarse al defensor judicial, por la elemental razén de que cesa de serlo
en el mismo momento en que pretenda adquirir para sf la cosa que ven-
da el menor.» Asi, y como expresamente sefiala este autor, la causa en
que se basa la aplicacién al defensor judicial de las prohibiciones no es
la aplicacién analdgica del articulo 1.459, 1.°, del Cédigo Civil (parecida
-a la del art. 221, 3.°, CC), sino el heche de que el nombramiento de
defensor judicial se hace para un caso determinado, y la concurrencia de
intereses en ese caso concreto supondria un obsticulo para el nombra-
miento o una causa de necesidad para la remocidn del nombrado y nom-
bramientc de un nuevo defensor. Ahora bien, es preciso tener en cuenta
que esta concepcién puntual del defensor judicial quiebra, en cierta me-
dida, si atendemos al hecho de que tal figura puede aparecer no sdlo
para un supuesto determinado, sino también con visos de permanencia
relativa; asf, y como ejemplo, el articulo 299, 2.°, del Cédigo Civil nos
dice que se nombrard defensor judicial «en €l supuesto de que por cual-
quier causa el tutor o el curador no desempefiaren sus funciones...» Desde
este punto de vista parece mas aconsejable entender como predominantes
las evidentes similitudes de la figura del defensor judicial con la del
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tutor, criterio, por otra parte, que aparece amparado por el propio Cé-
digo Civil (arg. arts. 301 y 302).

Por lo que al curador se refiere, el problema se nos antoja mas com-
plicado que los anteriores. La primera cuestién a plantear seria: ¢es el
curador un cargo tutelar? Tiene su trascendencia si tenemos en cuenta
que el repetido articulo 221 se ubica dentro del capitulo I del titulo X
del Cédigo Civil, bajo el epigrafe «Disposiciones generales»; circunstan-
cia que nos inclina a suponer aplicable a toda forma de accién de guarda
las normas contenidas en dicho capitulo. Ahora bien, si esto es asi, ¢ por
qué el Cédigo. se refiere al que desempefie alglin «cargo tutelar»? Se
trata de una imprecisién terminolégica provocada por los afios de au-
sencia, en nuestro Derecho positivo, de la institucién de la curatela, o
bien que se emplee el término tutela en un sentido. amplio y otro estricto,
idea a la que no nos adherimos. Por lo tanto, y en conclusién, el curador
quedari sujeto al mismo régimen de prohibiciones que el tutor. Una
dltima razén que abona lo expuesto, tanto respecto del curador como
del defensor judicial, serian los articulos 291 y 301 del Cédigo Civil, que
al hacer remisién a las normas sobre tutela excluyen lo relativo a las
prohibiciones, pues es innecesario al ser afectados tales cargos por las
normas que forman parte del capitulo destinado a «Disposiciones ge-
nerales».

b) Ambito objetivo de las prohibiciones

&) En el niimero 1 del articulo 221 destaca a primera vista el cam- -
bio de sentido dado a la norma respecto del antiguo articulo 275, 1.°,
del Cédigo Civil. Este prohibia que por parte del tutor se hicieran dona-
ciones o renuncias sobre bienes o derechos correspondientes al pupilo;
el nuevo precepto invierte la situacién prohibiendo al tutor y demaés car-
gos tutelares recibir liberalidades del tutelado o sus causahabientes.

b’) El siguiente nimero del citado articulo 221 del Cédigo Civil
prohibe representar al tutelado cuando el representante, en el mismo
acto, intervenga en nombre propio o de un tercero y exista conflicto de
intereses. El precepto va dirigido a solucionar los problemas que pudie-
ran derivarse de los supuestos de autocontratacién o doble representa-
cién. La norma debe ser enmarcada dentro de los distintos medios uti-
lizados por el legislador para la defensa de los intereses del pupilo, peto
haciendo reflejo en la propia norma de las condiciones que doctrinal-
mente se han sefialado para permitir la figura de la autocontratacién.
Como sefiala DiEz-Picazo (Fundamentos..., pags. 128-129), dos son
las condiciones que hacen viable la autocontratacién: 1.°, poder o auto-
rizacién expresa para contratar del duefio del negocio; 2.°, ausencia de



ESTUDIOS ' 1433

conflicto de intereses. Asi, la norma lo que hace es convertir en incom- -
patible con los intereses del pupilo la intervencién del tutor en aquellos
casos en que se den ios dos elementos: autocontratacién o doble repre-
sentacién y conflicto de intereses.

No seria, en consecuencia, aplicable la prohibicién que estudiamos
en todos aquellos supuestos donde la doctrina considera que existe un
negocio juridico plurilateral donde, aun existiendo la posibilidad de auto-
contratacién o multiple representacién, no se da el conflicto de intere-
ses. A ello se refiere DiEZ-P1cAZO (0b. cit., pag. 68) cuando refleja las
distinciones que dentro de los negocios plurilaterales hace la doctrina
alemana, utilizando las siguientes categorias: actos conjuntos (Gesam-
takte), emisién de declaraciones de voluntad paralelas para la obtencién
de un mismo resultado juridico; acuerdos o decisiones (Bechliisse), que
serfan las declaraciones de voluntad dentro de asociaciones, comunida-
des o sociedades, cuando buscan un mismo efecto, requiriéndose exclu-
sivamente la mayoria; y el convenio o la convencién (Vereinbarung),
donde los participes en el negocio emiten declaraciones de voluntad
coincidentes.

Una dltima cuestién que surge del precepto es la separacién absoluta
entre el hecho de la representacién y la eficacia del negocio o acto rea-
lizado por el tutor contraviniendo la prohibicién del ntimero 2 del ar-
ticulo 221 del Cédigo Civil. Es claro que lo que la norma prohibe es
«representar al tutelado...» ¢(La sancién a aplicar al negocio realizado
seria la de nulidad de pleno derecho? Si entendemos indtil la distincién
apuntada, deberiamos en principio contestar en forma afirmativa, pues
tal sancién es la que corresponde a los actos realizados por el tutor con-
traviniendo las prohibiciones que le impone la ley. Confirmaria esta pos-
tura, aunque se refiera a legislacion derogada, la Resolucién de la DGRN
de 19 de agosto de 1982, donde se insiste en que la contravencién de las
prohibiciones absolutas (caso del antiguo niim. 1 del art. 275 CC) acarrea
la nulidad de pleno derecho. Ahora bien, si mantenemos la distincién
creada, tendremos que decir que la prohibicién no recae sobre el acto
o.contrato a realizar, sino sobre la circunstancia de que sea el tutor
quien represente al pupilo en ese caso concreto. Por lo tanto, el vicio
que imposibilita la consecucién del efecto juridico querido mediante el
negocio realizado no se halla en la transgresién del articulo 6., 3.°, del
Cédigo Civil, sino de la falta de consentimiento del pupilo al carecer del
vehiculo adecuado (art. 1.261, 1.2, CC). Si el acto o contrato ha obtenido,
en caso de ser necesaria, la correspondiente autorizacién judicial, podria
éste ser convalidado procediendo al nombramiento de defensor judicial
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(arg. art. 299 CC) que procediese a ratificar el acto o contrato (cfr. ar-
ticulo 1.259 CC), con la secuela pertinente de efectos ex tunc.

¢’) El dGltimo de los apartados que dan contenido al articulo 221
es el que sienta la prohibicién de que cualquier persona que desempefie
cargo tutelar «adquiera por titulo oneroso los bienes del tutelado o trans-
mitirle por su parte bienes por igual titulo».

Los antecedentes positivos inmediatos s¢ encontraban en el antiguo
articulo 275, 4.°, profundamente interpretado por la doctrina. Las ten-
dencias predominantes, al estudiar el precepto, establecian una relacién
con el articulo 1.459, 1.°, del Cédigo Civil; precepto éste que, aunque
a primera vista duplicaba simplemente la prohibicién, incluia un factor
a considerar, consistente en que ofrecia la posibilidad de autorizacién del
Consejo de familia para enervar la prohibicién. Dos fueron las posturas
adoptadas: una daba preferencia al articulo 275, 4.° (LETE DEL Rio,
CASTAN y PErREz GONzALEZ); otra de sentido contrario (GArRcfa CAN-
. TERO).

Otro aspecto, objeto de dudas, fue el de la determinacién objetiva
del ambito de aplicacién del citado articulo 275, 4.°, del Cédigo Civil,
que hacia expresa y exclusiva referencia a compras de bienes. Siendo
la norma de obligada interpretacién restrictiva, por tratarse de norma
prohibitiva, la DGRN, en Resolucién de 16 de junio de 1908, entendié
que, por lo tanto, la prohibicién de dicho precepto no era aplicable al
caso de venta de bienes del tutor al pupilo; teoria a la que no se adhi-
rieron autores como Garcfa CANTERO (Comentarios:.., t. XIX, pag. 131)
o Puic BrutAau (Fundamentos..., t. II, v. 11, pags. 130-131).

Aparece claro, segiin nuestro criterio, que al plantearse el legislador
la reforma de la legislacién comentada tuvo muy presentes los problemas
citados, por lo que en el nuevo texto la prohibicién cobra total mag-
nitud. No se refiere el precepto a compras o ventas, sino a «adquisicio-
nes o transmisiones por titulo oneroso»; y no queda dulcificado el ré-
gimen mediante la posibilidad de autorizacién judicial. Estariamos, pues,
ante una de las denominadas prohibiciones absolutas.

No obstante, debemos estudiar un aspecto que tiene alto interés.
Nos referimos a aquellos derechos que surgen en favor del tutor y demds
cargos tutelares independientemente de tal condicién y causados por la
realizacién de un acto de trifico sobre el patrimonio del pupilo. Los
supuestos mds claros serian los casos de nacimiento a favor del tutor o
de cualquier otro cargo tutelar de derechos reales de preferente adqui-
sicién de las legislaciones especiales (LAU y LAR) o tanteos y retractos
legales. La cuestién serfa: ¢tiene el tutor o cualquier otra persona que
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desempefie cargo tutelar la posibilidad de adquirir bienes del pupilo como
consecuencia de alguno de los derechos apuntados?

Para solventar el problema planteado hemos de abordarlo desde di-
versas Opticas. Asi, habrd que analizar la letra y la ratio de los articu-
los 221 y 1.459 del Cédigo Civil; por otro lado, profundizar en el sig-
nificado de los denominados derechos reales de adquisicién preferente.
Como punto de partida parece 16gico afirmar que el asumir el ejercicio
de algiin cargo en relacién con la persona o el patrimonio de un menor
o incapacitado exige la mayor de las diligencias por parte del legislador
- para que de esta situacién no se derive un perjuicio reiterado y constante
sobre los intereses del pupilo (principio recogido en el citado art. 216
del CC). Esto es indudable; pero también es cierto que la asuncién de
un cargo pupilar no debe suponer, a priori, merma en las expectativas
para designado de derechos o intereses, siempre y cuando salvaguardemos
el principio de proteccién antes recordado. En tal sentido, vemos cémo
la propia norma positiva permite que entre el tutor y el pupilo existan
relaciones juridicas que vinculen el patrimonio de ambos (cfr. art. 266
del CC a sensu contrario y art. 272, 7.°, CC). Visto el planteamiento en
los términos expuestos, no vemos inconveniente en que cualquiera de las
personas afectadas, en principio, por la prohibicién del articulo 221, 3.°,
del Cédigo Civil puedan adquirir bienes que originariamente formaron
parte del patrimonio del pupilo y que a causa de operaciones de tréfico,
con cuantos requisitos legales sean precisos, han provocado el nacimiento
en favor del tutor u otro cargo pupilar de un derecho real de adquisicién
preferente. Para dar fuerza a nuestra afirmacién es til la Sentencia de
23 de septiembre de 1895, que declar6 que la prohibicién del articu-
lo 1.459, 1.°, del Cédigo Civil no inhabilita a los tutores para el ejer-
cicio de los derechos que con independencia de dicho caracter puedan
tener, por cualquier titulo, contra los menores o incapacitados, ni consi-
guientemente para la adquisicién de bienes que por consecuencia de ta-
les derechos les sean adjudicados. Luego entonces, y tomando como base
la sentencia citada, habria de adoptarse una posicién permisiva por cuan-
to el hipotético derecho de retracto del tutor nace de su condicién de
colindante, consocio, coheredero, etc., y asi en los demds casos; teniendo
en cuenta, ademds, como ha reiterado la doctrina, que tales derechos son
de naturaleza real y nacen ope legis y no como consecuencia de la cele-
bracién de un contrato entre las partes (abundando en lo dicho, la Sen-
tencia de 17 de diciembre de 1955 sefialé que los tanteos y retractos
legales son limitaciones a modo de cargas de derecho piblico, pues aun-
que puedan redundar en beneficio de los particulares estin motivadas
por el interés general). Concretando, la finalidad del articulo 221, 3.°,
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del Cédigo Civil es prevenir que aquellos a quienes se encomienda la
funcién de cuidar de la persona o bienes del pupilo puedan aprovechar
tal situacién para, malversando el patrimonio, enriquecerse directa o in-
directamente. Conformes. Pero cuando esta finalidad estd salvaguardada
(como en los casos que estudiamos, donde los derechos nacen de la pro-
pia ley), no podemos extender el dmbito de aplicacién de la nor-
ma. Desde luego, en caso de que existiera mala fe en la creacién de los
presupuestos que hacen posible el nacimiento de un derecho real de
preferente adquisicién, seria de aplicacién el principio contenido en el
articulo 7.°, 1.°, del Cédigo Civil. v

Una vez visto mas de cerca el contenido de los ndmeros que integran
el articulo 221 del Cédigo Civil, a modo de conclusién, queremos dejar
sentados los siguientes extremos: a) Los niimeros 1 y 3 contienen prohi-
biciones de las lamadas absolutas, al desaparecer la posibilidad de auto-
rizacién que recogia el antiguo articulo 275 del Cddigo Civil. b) Serin
aplicables las prohibiciones estudiadas, exclusivamente, «mientras no se
haya aprobado definitivamente 'su gestién (del tutor o cargo tutelar,
cuando ello fuera preciso)» (art. 221, 1.°, CC). ¢) Es preciso distinguir,
en cuanto a su respectiva finalidad, los nimeros 1 y 3 del ndmero 2,
todos ellos del articulo 221 del Cédigo Civil (los dos primeros tratan de
impedir o limitar el propio acto ¢ negocio; el ntimero 2 plantea el pro-
blema de la representacién en el acto o contrato, con las consecuencias
que han quedado expuestas). d) Es preciso determinar la sancién a que
se hace acreedor un acto o contrato que se vea afectado por lo dispuesto
en los ndmeros 1 y 3 (anteriormente ya ha sido tratado el caso del nd-
mero 2).

c) Eficacia del negocio prohibido

Para comenzar cualquier disgresién tedrica sobre la eficacia de los
actos o contratos que aparentemente contravienen lo dispuesto en una
norma prohibitiva es conveniente recordar lo dicho por la importante
Sentencia de 19 de octubre de 1944, citada por la mejor doctrina cien-
tifica, al interpretar el antiguo articulo 4.° del Cédigo Civil: «... no
ha de ser interpretado con cardcter rigido, sino sugiere la doctrina cien-
tifica, con criterio flexible y teniendo en cuenta que no es preciso que
la validez de los actos contrarios a la ley sea ordenada de modo expreso
y textual, sin que quepa pensar que toda disconformidad con una ley
cualquiera, o toda omisién de formalidades legales, que pueden ser me-
ramente accidentales con relacién al acto de que se trate, haya de levar
consigo la sancién extrema de la nulidad.» La tesis expuesta nos parece
apropiada como linea interpretativa aplicable al actual articulo 6.°, 3.°,

k]
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del Cédigo Civil, que sanciona expresamente como nulos de pleno de-
recho los actos contrarios a las normas prohibitivas o imperativas. Cri-
terio presumiblemente defendido también por la doctrina actual, tras
salvar algunos problemas planteados por el antiguo texto positivo. Es
esta doctrina la que mantiene como vigente la opinién del Profesor De
CastrO (Derecho civil de Espafia, t. I, pag. 599): «En términos ge-
nerales, la nulidad se produce de modo inmediato y necesario cuando la
ley vaya dirigida contra la eficacia del mismo acto, lo repudie y estig-
matice de juridicamente ilicito.» Es este comentario uno de los mayores
exponentes de las tendencias doctrinales y jurisprudenciales (siendo ejem-
plo evidente la citada Sentencia de 19 de octubre de 1944) a la hora de
interpretar el antiguo articulo 4.° o el actual articulo 6.°, 3.°, del Cédigo
Civil: existe un temor a las consecuencias que traeria consigo el inter-
pretar los preceptos citados con un sentido rigorista y, consecuentemente,
sancionar en funcién de que los actos o contratos se atuviesen o no a
la letra de la norma .prohibitiva o imperativa.

Las razones que amparan tales temores cientificos y jurisprudencia-
les, desde nuestro punto de vista, son las siguientes: el principio de favor
negotii y la dificultad que tiene el legislador para traducir en palabras
aquello que pretende prohibir. Consecuencia de ello, ha sido constante
en la doctrina la blisqueda de recursos técnicos que amparasen la sub-
sistencia del contrato aparentemente invélido, por creer en la existencia,
en la mayor parte de los casos, de elementos volitivos o finalistas sufi-
cientes para intentar mantener lo actuado; en cuanto a la segunda de
las razones antes apuntadas, la fria e inflexible letra de la ley, que trata
de recoger la voluntad del legislador, es, en muchas ocasiones, insuficien-
te (efecto confirmado por la necesidad que tiene la norma de ser integrada
mediante la ayuda de otras fuentes: art. 1.° CC). Consecuentemente, re-
sulta interesante el comentario que Lacruz (Elementos..., I, vol. I, pé-
gina 203) recoge de AMORGs: «Sélo estdn en esta érbita (art. 6.°, 3.°,
del CC) de ineficacia los actos incompatibles con el mandato legal.»
Conformes, siempre y cuando interpretemos «mandato legal» en el sen-
tido de «ratio de la norma». Es obvio que mediante este criterio conver-
timos la aplicabilidad del articulo 6.°, 3.°, CC, no en algo automiético e
inflexible (consecuencia ya despreciada por la jurisprudencia citada), sino
que hacemos depender la aplicacién de la norma del contexto, finalidad
y trascendencia publica del caso concreto. Dos actos juridicos de la mis-
ma especie no son, sin embargo, idénticos, por cuantd pueden contener
elementos de estructura o finalidad que los separan; y ello obliga al or-
denamiento juridico a concederles un tratamiento en consecuencia.

Por lo tanto, (seria nulo de pleno derecho todo negocio por el que

9
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la persona titular de un cargo popular adquiriese bienes del pupilo en
los casos del articulo 221, 1.° y 3.°? Si hiciésemos una aplicacién literal
del precepto, en relacién con el articulo 6.°, 3.°, del Cédigo Civil, la res-
puesta habria de ser en el sentido de considerar tales negocios como nu-
los. No obstante, la solucién se nos antoja mas compleja. Por necesidad
de justicia, antes de aplicar la sancién del articulo 6.°, 3.°, del Cédigo
Civil, por contravenir el acto o negocio la letra del articulo 221, 1° 6
3.2, del Cédigo Civil, debemos tener perfectamente claro que el efecto
conseguido mediante el acto realizado es repudiado por la norma (cfr.
Profesor DE CAsTRO); siendo para ello imprescindible la interpretacién
de la norma conforme a las pautas marcadas por el propio Cédigo Civil
en su articulo 3.°, 1.°, precepto que abre caminos para aceptar las tesis
antes expuestas sobre la individualizacién del acto o negocio a la hora
de declarar su incompatibilidad con el «mandato legal». El elemento que
nos va a facilitar el camino es, sin duda, dejar patente la finalidad que
el legislador pretende con el contenido del articulo 221, 1.° y 3.°, punto
en el que parece no haber discusién: proteger el patrimonio del pupilo
para que no se vea expoliado por una gestién interesada y dolosa por
parte de aquellos. en quienes la ley ha depositado la defensa de sus in-
tereses. El principio apuntado no resulta s6lo de las conclusiones a las
que haya podido llegar la doctrina cientifica o de las pautas marcadas
por las declaraciones jurisprudenciales, sino también del propio Cdédigo
Civil, que en su articulo 216 ordena que las funciones tutelares se ejer-
cerdn en beneficio del tutelado. Empero, quedaria coja esta declaracién,
y nos impediria ver su auténtico sentido, si omitimos recordar lo dis-
puesto por el articulo 49 de la Constitucién espafiola de 1978, que dice:

«Los poderes piblicos los ampararan (disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos), especialmente para el disfrute de los derechos que este titulo
otorga a todos los ciudadanos.» Queda claro, por lo tanto, que lo impor-
tante y definitivo en sede de tutela es que todo lo pensado, ordenado y
previsto tiene por finalidad o debe tener por finalidad que el pupilo tenga
la pasibilidad de desarrollar una actividad lo mds préxima posible a la
normal. :

Consecuentemente, y a la vista de lo expuesto, creemos que no toda
adquisicién o transmisién a titulo oneroso entre cargos pupilares y pu-
pilo o liberalidad recibida por aquéllos de éste o sus causahabientes se
hace acreedora de una sancién de nulidad radical, sino que habrd que
estar a cada caso concreto para determinar si en ello hay o no beneficio
para el pupilo. En aquellos actos o contratos que sean reflejo de lo pro-
hibido por los nimeros 1.° y 3.° del articulo 221 del Cédigo Civil, pero

que se realicen en beneficio del pupilo, no debe ser excluida su validez,



ESTUDIOS A 1439

aunque, como elemento de garantia, aquel que defienda la produccién
del beneficio debera probarlo, por existir una especie de presuncién iuris
tantum en favor del fraude (cfr. Lacruz). Dado que los supuestos a los
que nos estamos refiriendo precisarian de autorizacién judicial, conforme
a los articulos 271 y 272 del Cédigo Civil, la concesién de la misma serd
presupuesto suficiente para salvar la actuacién autorizante del fedatario.
Otra cosa es que las razones aducidas por el Juez que ha concedido la
autorizacién puedan ser contrastadas en forma contenciosa, actuando la
carga de la prueba en la forma expuesta. Se trata, pues, a través de lo
dicho, de coordinar los dos principios de orden piblico que laten en ma-
teria tutelar: la defensa de la persona o intereses del pupilo y permitir a
éste desarrollarse en forma lo mas parecida posible a la normalidad.

D) AUTORIZACIONES

Esta materia se regula mediante el nuevo contenido dado a los ar-
ticulos 271 y 272 del Cédigo Civil por la Ley 13/1983, de 24 de octu-
bre. Los aspectos mas destacables son los que hacen referencia a la na-
turaleza de tales autorizaciones en relacién de la eficacia de los actos
realizados por el tutor y la exégesis de los preceptos citados. Centré-
monos, por ahora, con caricter exclusivo, en el primero de los puntos:

a) Naturaleza juridica de la autorizacion judicial

Es preciso partir de principios a los que hicimos mencién en lugares
anteriores. Asi expusimos que el artfculo 267 del Cédigo Civil, que otor-
ga al tutor un poder general de representacién, viene limitado por la
existencia de actos prohibidos'y de otros de que precisan de autorizacién
judicial. Como dijimos también, el sistema utilizado ha sido el extraer
del poder representativo, de carédcter general, facultades concretas para
los casos contemplados en los articulos 271 y 272 del Cédigo Civil (por
lo que a la materia que ahora nos interesa se refiere). Entonces, si acep-
tamos el esquema propuesto, tendremos que concluir que si tales facul-
tades se han excluido de la competencia del representante legal (tutor),
nunca éste, debidamente amparado, podrd realizar acto o negocio alguno
sobre las esferas o en. la forma afectada. Parece que la construccién es
16gica. No obstante, precisa de ciertos complementos que terminen el
cuadro, y asi ver, en toda su dimensi6n, el fenémeno que se produce.

Decimos que existen algunos medios de trafico juridico que quedan
fuera de la competéncia del tutor o representante legal (ej.: defensor ju-
dicial). Si, por otra parte, lo que caracteriza la necesidad de tutela es
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que, en todo o en parte, el pupilo se encuentra imposibilitado de actuar
por si mismo, cae por su peso el hecho de que éste carece de todos los
recursos precisos para un integro desarrollo. Queremos dejar claro que
al ser excluidos del poder representativo ciertos actos o contratos, si el
legislador no abre vias paralelas por las cuales se posibilite al pupilo la
realizacién de tales actos o contratos, serd la propia ley la que vedaria
el integro desarrollo del pupilo e iria, consecuentemente, en contra de
declaraciones constitucionales (arg. art. 49 Constitucién espafiola 1978)
y de principios informadores de la propia ley reformadora. Vista la si-
tuacién creada, (cudl es, entonces, el medio utilizado en la ley para
evitar el perjuicio observado? Sencillamente delegar en el Juez compe-
tente para el seguimiento de la tutela la facultad de «apoderar» (auto-
rizar) al tutor para la realizacién de aquellos actos o contratos que, en
principio, quedaban fuera de sus competencias: el tutor ve ampliado su
poder representativo mediante la concesién por el Juez de facultades
" concretas y para casos concretos.

De 1o expuesto, .y a primera vista, habrd que extraer ciertas conse-
cuencias, que configuren el ser de la autorizacién judicial: deberdn ser
previas, en cuanto al momento de su otorgamiento; concretas, por lo
que a su objeto se refiere, y de interpretacién restrictiva, en cuanto a
los supuestos en que se hace necesaria. ' ,

La primera de las caracteristicas citadas ha sido la del caricter pre-
vio de la autorizacién judicial. No obstante, y aun manteniendo la idea,
ya que sin autorizacién el poder representativo del tutor no se halla
integrado por la facultad concreta que posibilita el acto determinado y
supondria una actuacién imperfecta, no es menos cierto que, como des-
pués veremos, tal autorizacién puede ser otorgada con posterioridad al
acto. En consecuencia, el principio de autorizaciébn previa servird como
principio general que, no obstante, tendré sus excepciones. Dichas auto-
rizaciones deben ser concretas, por cuanto que si el Juez autorizase de
forma genérica la realizacién de actos o contratos de especie determi-
nada (siempre dentro del 4mbito de los arts. 271 y 272 CC) llevaria con-
sigo tal actitud una delegacién de competencias que irfa en contra, como
en otra parte apuntamos, de la misma razén de ser de la intervencién ju-
dicial. Asi entendemos que las autorizaciones judiciales en materia de
tutela deben ser concretas (autorizacién concreta-poder especial). Preci-
samente, y abundando en lo dicho, queremos recordar un comentario
del Profesor Diez-Picazo (La representacién en Derecho privado, pé-
gina 173), convenienté en este punto, aunque procedente del campo de
la representacién voluntaria, al hablar del poder. especial: «Parece claro
que no es necesario una total previsién de todos los elementos que han
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de dar contenido al acto juridico que se contemple... existen también
poderes especiales aun cuando alguno de los elementos del acto queden
a la iniciativa del apoderado.» Luego, ¢en qué medida habré de ser con-
creta la autorizacién judicial? Nos adherimos a la respuesta que el mis-
mo profesor (ob. y pédg. cit.) brinda para el caso del poder especial:
«Naturaleza del acto y el bien o intereses a que afecta.» Cuestién dis-
tinta, incluso de rango superior, serdn las bases o fundamentos sobre los
que el Juez debe tomar su decisién que consigan la finalidad dltima: el
beneficio del pupilo. Quizéd sea ésta la razén por la que el articulo 273
del Cédigo Civil ordena al Juez, antes de adoptar una resolucién, oir al
Ministerio Fiscal, al propio tutelado, si fuera mayor de doce afios o lo
considerase oportuno, y recabar los informes que le fueran solicitados o
estime pertinentes. El precepto aparece con todo su sentido, pues, al
entenderlo como desarrollo de los principios contenidos en los articu-
los 216 y 233 del Cédigo Civil.

b) Eficacia del acto o contrato llevado a cabo por el tutor,
sin autorizacion judicial, cuando sea precisa

Para adentrarnos debidamente en la cuestion planteada hay que par-
tir de ciertas premisas que nos parecen convenientes. Desde lo abstracto
a lo concreto, la primera de ellas seria la referencia a la relacién entre
representacién legal-representacién voluntaria: (podemos entender que la
actuacién del tutor es un aspecto més de la teoria general de la represen-
tacién? Es dominante en la doctrina cientifica actual entender que tanto
la represenacién voluntaria como la legal son manifestaciones del mismo
instituto juridico: la teoria general de la representacién (Dirz-Picazo,
Puic FeErrioL, R1vERO HERNANDEZ), pues se afirma que, aun a pesar de
las diferencias existentes entre una y otra, no es menos cierto que en
las dos figuras existe un mismo elemento definitorio: sustitucién de la
actividad juridica del pupilo por la del tutor. Concretamente, el Profe-
sor DiEz-P1cAzo, defensor de la indicada tesis unitaria, intentando pre-
cisar las diferencias que dentro del concepto general matizan las dos
posibilidades, dice (ilt. ob. cit., pdg. 50) que «mientras en la represen-
tacién voluntaria hay una concesién de legitimacién al representante, en
la llamada representacién legal hay en rigor un poder de configuracién
de la esfera juridica ajena». En linea con tales diferencias, la doctrina
sigue marcando puntos de diversidad ya en cuanto al origen del poder
representativo (autonomia de la voluntad-heteronomia); ya en cuanto a
la construccién del megocio representativo. No es, por otra parte, cues-
tionado el hecho de que una vez construida la relacién representativa,
basada en la voluntad o en la ley, «todo negocio representativo que rea-
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lice el representante legal o voluntario no es esencialmente distinto...
repercute directamente en la esfera juridica del representado» (Puic
FerriOL, Puic BrurAu, Fundamentos..., t. 1, v. 1, pag. 960).

Como deciamos, basdndonos en la doctrina cientifica acreditada, re-
presentacién legal y la voluntaria tienen origenes distintos: la voluntaria
serd consecuencia de la autonomia de la voluntad; la legal procede, como
su nombre indica, de la ley (heteronomia). En esa linea de fundamento
de los medios legales que estamos estudiando- se dice también que la re-
presentacién voluntaria es el medio técnico que e] Derecho utiliza para
«ampliar» las posibilidades de actuacién del individuo; por el contrario,
cuando de representacién legal se trata, la doctrina cldsica ha hecho
siempre hincapié en la idea de proteccién. Si comparamos los términos
utilizados (concrecién lingiiistica mds o menos acertada del fin persegui-
do) es obligado decir que la representacién legal ha tenido una muy dis-
tinta consideracién para el legislador o pensador que la voluntaria. Aqué-
1la es vista sélo y exclusivamente como un medio para defender los in-
tereses del menor o incapaz (aspecto de la representacién legal que ahora
nos interesa), debido a la irregular situacién que padecen. Por ello se
opinaba que la amplitud de tales representaciones legales debia ser in-
terpretada con catdcter restrictivo; que los peligros de fraude y abuso
son grandes; es algo definitivo que condiciona la institucién, la no in-
tervencién del titular de los intereses en la defensa de los mismos. En
suma, es como si el Derecho desconfiase del representante legal y no tu-
viera més remedio que soportarle como mal menor. Es innecesario, por
obvio, decir que cuantas razones han sido apuntadas nos parece que tie-
nen méds que suficiente gravedad. Ahora bien, creemos que el mismo pa-
norama, orientado desde otra dptica, puede dar lugar a una construc-
ci6n de sentido més expansivo o creativo que restrictivo. Pero es preciso
partir de la idea de que todo aquel precisado de alguna forma de repre-
sentacién legal, aun a pesar de requerir una diligencia especial por el
temor que a todos produce el poder de terceros sobre lo ajeno (idea de
proteccién, que tiende necesariamente a la construccidén restrictiva), es
fundamentalmente persona, y como tal debe tener las mismas posibili-
dades que cualquier otro para desarrollar su patrimonio.

Por estas ideas, y partiendo de la base de que no pueden ex1st1r di-
ferencias ante la ley, «sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razén de... condicién o circunstancia personal o socials (art. 14
Constitucién espafnola 1978), siendo la expresién maxima de la condicién
de ciudadano la titularidad de los denominados derechos fundamentales,
entre los que se encuentra el de la libertad, con su vertiente patrimonial,
parece que la funcién que le resta a la ley ordinaria es declarar aquello
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que ese ciudadano no puede hacer por si mismo, dadas sus circunstan-
cias personales (incapacitacién y determinacién del régimen de guarda)
y precisar los recursos técnicos que obvien tales limitaciones. Tras
el razonamiento expuesto, parecen aproximarse los fundamentos de las
dos manifestaciones de la teoria general de la representacién: «ampliar»,
aunque de forma distinta, las posibilidades de actuacién del individuo.
Esta posicién es confirmada por la propia Constitucién espafiola de 1978,
en cuyo articulo 49, ya citado, que impone a los poderes piblicos la
obligacién de amparar el disfrute de los derechos fundamentales que el
propio texto constitucional otorga a todos los ciudadanos. Todo ello nos
hace llegar a la conclusién de que en cualquier medio o recurso técnico
que el Derecho utilice para suplir la falta natural de posibilidades de
desarrollo o actividad de la persona, aun a pesar de que toda la diligen-
cia es poca, debe prevalecer el sentido expansivo o creativo del prin-
cipio concretado mediante la férmula beneficio del tutelado. Como es
I6gico, tal beneficio como mejor se concreta es acercando, cuanto més
mejor, la situacién del disminuido a la del hombre normal: que se san-
cione con rigor al representante que abusa; pero que se le proporcionen,
en principio, los medios adecuados para lograr un integro desarrollo de
aquel a quien sustituye (arg. art. 269 CC). La finalidad, no el origen, de
las representaciones legal y voluntaria confluyen: el ordenamiento debe
proveer de los medios técnicos precisos para que la persona, sean cuales
sean sus circunstancias personales o sociales, pueda desarrollar su capa-
cidad (posibilidad de hacer no en sentido técnico-juridico) patrimonial
de una forma plena. _

El origen de la representacién legal y de la voluntaria si permanece
diverso: heteronomia y autonomia de la voluntad, que suponen formas,
asimismo, distintas en el modo de concebir cada una de las dos ramas
de la representaci6én. El vehiculo utilizado para materializar la represen-
tacién, la relacién representativa, es distinta: én la voluntaria, el poder
representativo; en la legal, poder de configuracién sobre la esfera juri-
dica ajena. Pero (qué diferencias existen entre una forma de expresién
y otra?, o mejor, {cudl es la diferencia esencial? Si no erramos en el
tiro, el quid estd en la intervencién del representado en el negocio re-
presentativo: la actuacién del representante, en la vertiente voluntaria,
no sélo se origina, como causa dltima, por la voluntad del representado,
sino que ésta debe ser tenida en cuenta en el negocio en concreto (cuan-
tificar la intensidad de esta intervencién de la voluntad del representado
en el negocio representativo es cuestién discutida por la doctrina, con
soluciones diversas. Ver: Puic FeErrIOL en Puic BruTAU, Fundamentos...,
tomo I, v. I, pdg. 949, nota 36 al pie); mientras que en la representa-
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cién legal el tutor, con su sola voluntad, va a gestionar los intereses
patrimoniales del representado («poder de configuracién sobre la esfera
ajena»). Confirmando lo dicho, Puic FERRIOL (0b. cit., pdg. 965) dice
que «el centro de gravedad del negocio representativo se coloca aqui en
la voluntad del representante...»; y Dfez-Picazo (dlt. ob. cit., pag. 49)
sefiala que «en la representacién legal el representante es por hipGtesis
¢l vinico autor posible del negocio». Por lo tanto, {c6mo podemos definir
la diferencia buscada? Estd en la real o posible existencia de una vo-
luntad formada del representado.

En un intento de profundizar, todo lo posible, en el conocimiento de
las instituciones juridicas y su funcionamiento, se plante6 el problema
de la eficacia que puede atribuirse al negocio realizado por un repre-
sentante voluntario sin poder (falsus procurator) o extralimitindose en
el uso del previamente concedido. Cierto que a la hora de dar soluciones
han sido éstas varias y de diversa indole, a las que se refiere DfEz-P1-
cAzo (1lt. ob. cit., pags. 218 y ss.), sintetizando la exposicién de RivEro
HERNANDEZ en su trabajo «Naturaleza y situacién del contrato del ‘falso
procurator’s - (ADC, 1976, péags. 1047 y ss.). Tomando como base lo
anteriormente expuesto, no debe parecer extrafio que planteemos ahora
la hipétesis del tutor, como representante legal, que en uso de su poder

"de configuracién (vehiculo legitimante de su actuacién), traspase los li-
mites del mismo. La cuestién queda planteada en estos términos: /puede
entenderse como actuacién extralimitada del representante legal lo rea-
lizado por éste sin autorizacién judicial cuando sea precisa? Son dos los
preceptos que en el Cédigo Civil se refieren a esta materia: articulos 1.259
y 1.727. Tiene sentado la doctrina cientifica (DiEz-Picazo, Lacruz, Ri-
VERO HERNANDEZ) que ambos preceptos representan un mismo fendme-
no, ya que, aun cuando el articulo 1.259 se refiera a la falta total de
poder (falsus procuratur), y el articulo 1.727 al uso extralimitado del
poder concedido, entienden que todo negocio juridico realizado en estas
condiciones crea una situacién de igual consideracién (en contra, NGREZ
Lacos, «La ratificacién», RDN, 1956, enero-marzo). De forma expresa,
Rivero HERNANDEZ (o0b. cit., pag. 1052) dice que el articulo 1.259 con-
templa tanto «la representacién voluntaria como la legal...» Asi pues,
si 1a figura del falsus procurator y el supuesto del uso extralimitado del
poder son problemas que no quedan circunscritos al fenémeno de la
representacién voluntaria, es l6gico que al estudiar la eficacia del acto
o contrato realizado por el tutor sin autorizacién judicial, cuando sea
precisa, debamos o podamos apoyarnos en lo prescrito por la ley, dis-
puesto por la jurisprudencia y construido por la doctrina para aquellos
supuestos en relacién con los articulos 1.259 y 1.727 del Cédigo Civil.
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Los puntos fundamentales a la hora de analizar los preceptos citados
giran en torno al tipo de ineficacia aplicable y la posibilidad de la
ratificaci6én, con la consecuencia de efectos ex nunc o ex tunc. Veamos,
pues, en qué medida puede ser asumida por la representacién legal el
cuadro presentado para la voluntaria.

En cuanto al tipo de ineficacia con que se sancionaria el acto o

contrato realizado por el tutor sin la debida autorizacién judicial, si,
como ha quedado dicho, estamos ante un caso de extralimitacién que
resuelven los articulos 1.259 y 1.727 del Cédigo Civil, ¢podremos
mantener que tal acto o contrato serd nulo de pleno derecho? La res-
puesta no es ficil ni dnica. Son dos, creemos, las situaciones en las
que se halla el sujeto a tutela: 1.° El origen de la tutela estd en circuns-
tancia mutable o susceptible de mutabilidad previsible, con cambio de
estado civil que suponga la plena capacidad de obrar o un régimen
de guarda mitigado; 2.° Que la causa fundamento del establecimiento de
la tutela, por su propia naturaleza, tienda a la permanencia o inmuta-
bilidad.

1.° Posible camb10 de estado civil o de régimen de guarda.

En la presente hipétesis las semejanzas con el supuesto del falsus
procurator o del representante extralimitado de la representacién volun-
taria se agrandan al contemplar la idea de una posible intervencién
directa de la voluntad del representado. Los argumentos dados por la
doctrina para destruir la teoria cldsica de la nulidad radical del negocio
juridico realizado por el falsus procurator son vélidas para el caso ahora
estudiado. «Es claro que el Cédigo (art. 1.259) no se ha podido referir
a la nudidad radical y absoluta, ya que ello serfa inconciliable incluso
con la posibilidad misma de la ratificacién...» y «el hecho de que se
permita al tercero revocar el acto da a entender que respecto de él, por
lo menos, sin la revocacién el acto determina algln circulo de eficacia»
(Diez-Picazo, 4lt. ob. cit., pig. 222). Asi, de la doctrina estudiada
parece entenderse que los negocios realizados en las . condiciones que
ahora nos interesan, por lo que a su eficacia se refiere, tienen dos aspec-
os: la relacién entre los contratantes y la relacién con el representado.
Se dice que, ab initio, el contrato adolecerd de «ineficacia relativa»
(Dfez-PicAzo, ult. ob. cit., pag. 223), serd irrelevante respecto del re-
presentado (falta su voluntad de vinculacién al acto o contrato). Cen-
trandonos en este aspecto ultimo efectos respecto del representado (de-
jando al margen las relaciones internas entre los contratantes, cuyo
estudio excede de los limites de este trabajo), vemos que el elemento del
que hace depender la doctrina la subsistencia del negocio es la interven-
cién de su voluntad mediante la ratificacién (negocio juridico). Por alti-
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mo, recordar cémo la doctrina (DfEz-Picazo, Puic FErrioL) entiende
‘que la facultad de revocar en el tercero queda supeditada a la concesién
de un tiempo en que pueda concurrir la ratificacidn (claro estd, cuando
ambas partes contratantes, al realizar el contrato hayan sido conscientes
de las condiciones en que lo verifican). {Es este cuadro vilido para el
caso que motivé su exposicién? Si de todo lo dicho deducimos que el
elemento definitivo se halla en la intervencién del representado, pres-
tando su consentimiento (ratificado), creemos que la respuesta debe ser
afirmativa. Dice RivERo HERNANDEZ (o0b. cit., pag. 1.052); «A falta
de justificacién previa de la ingerencia, es posible una justificacién a-
posteriori; es decir, que el consentimiento del dominus al negocio hecho
a su nombre y para él, puede hacerse indistintamente antes o después
de éste».

2.° Estado civil de incapacitado con visos de inmutabilidad.

Planteamos la hipStesis de que el pupilo, por sus condiciones fisicas
o psiquicas, determinantes de su incapacitacién, no tenga posibilidades
previsibles de que su estado civil sea normalizado o su sistema de
guarda le posibilite una intervencién directa. En semejante situacién
debemos plantear de nuevo la cuestién de la eficacia de los actos reali-
zados por el tutor sin la debida autorizacién judicial. Como anterior-
mente ha quedado expuesto, son dos los aspectos de mayor interés
en el estudio del negocio realizado por el falsus procurator o del repre-
sentante extralimitado: eficacia del negocio y posible sanacién del mis-
mo. En cuanto al primer aspecto, la doctrina, mediante argumentos ya
conocidos, ha considerado que, contrariamente a la tesis tradicional de
la nulidad absoluta (ejemplo: Sentencia de 18 de marzo de 1968), el
negocio realizado en las condiciones repetidas tiene «eficacia relativa»,
'ya que produce efectos entre el falso o extralimitado representante y
el tercero. Pues bien, (acaso en el supuesto que ahora contemplamos
no disponemos de los mismos elementos? Veamos. Contamos con un
tutor extralimitado en sus funciones y facultades; con un tercero; con
un negocio celebrado entre ambos (en o sin contemplacién al contenido
del poder de configuracién del tutor) con sus correspondientes declara-
‘ciones de voluntad; y con representando, el pupilo, ajeno a la relacién
negocial creada. Parece que si, que disponemos de los mismos elemen-
tos. Pero ¢(dénde estd la dificultad que nos impide dar la misma solu-
ci6n? En la imposibilidad de sanacién del negocio, a través del recurso
técnico de la ratificacién, que supone, como hemos visto, que el repre-
-sentado emita una declaracién de voluntad mediante la que su esfera
patrimonial quede afectada por el negocio realizado. El pupilo, debido
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a su limitada capacidad de obrar, carece del presupuesto necesario para
lievar a cabo el negocio juridico que implica la ratificacién.

Visto lo anterior, atendida la circunstancia de que el Cédigo Civil
Unicamente recoge como medio de sanacién la ratificacién (arts. 1.259
y 1.727) y ante el hecho de ser imposible el empleo de tal recurso
técnico, (no serd sanable la ineficacia relativa del negocio realizado por
el autor sin autorizacién judicial, cuando sea precisa? Si, pues la solu-
cién viene provocada por el texto positivo. Ahora bien, al igual que la
existencia de poder puede ser anterior o posterior a la realizacién del
negocio, la autorizacién puede ser concedida en cualquiera de los dos
momentos; determinado la diversidad que cuando hay ratificacién (que
implica voluntad del representado) se producen ciertos efectos retroac-
tivos (Dfez-P1cAzo, ob. cit., pags. 238 y sigs.), y cuando no puede ha-
berla (caso de autorizacién posterior) son inviables tales efectos.

v No obstante, tampoco seria correcto decir que en tanto no recaiga
la preceptiva autorizacién judicial no se produce efecto alguno; por el
contrario, y en consecuencia de lo ya expuesto, podemos afirmar que
lo actuado es parte del iter negocial que comenzé con el acuerdo de
voluntades del tutor extralimitado y tercero, al que se le puede otorgar
carta de independencia como creador de relaciones juridicas entre estos
dos dltimos. El camino recorrido podriamos calificarle como contrato
complejo, compuesto de los siguientes elementos, requiriéndose para
este cuadro buena fe por ambas partes contratantes: 1.° Oferta contrac-
tual del tercero, que podra ser revocable o irrevocable. En cuanto a la
irrevocabilidad de la oferta de contrato, elemento imprescindible en
este caso, muy sucintamente hay que sentar que contra la tesis tradi-
cional de la necesidad de la forma expresa que determine esa irrevoca-
bilidad, se alzan en la doctrina posiciones contrarias que hacen hincapié
en que tal requisito no serd necesario cuando asi lo requiera la misma
naturaleza de la oferta. La Sentencia de 22 de .diciembre de 1956 viene
a recoger tales posiciones, a las que considera, aunque no se adhiere.
Posiciones como de la LuNna SERrRANO (LAcruz: Elementos, T. 11, vol. 2.2,
pagina 76), que dice: «... aparte del supuesto de la propuesta hecha de
manera irrevocable por cierto tiempo, parece que si la oferta ha sido
hecha al piblico en general o mediante carta..., el ofertante debe que-
dar vinculado por su propuesta durante un tiempo prudencial en el
que razonablemente podria llegar la aceptacién». ¢Seria este comentario
aplicable al caso comentado, cuando existe una clara conciencia del
tercero u oferente de la necesidad de autorizacién para que se logre
€l contrato? 2.° Obligacién de hacer del tutor, consistente en llevar a
cabo los trdmites necesarios para conseguir la autorizacién precisa. Seri,
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en consecuencia, responsable de los dafios y perjuicios ocasionados por
su incumplimiento frente al tercero (arg. arts. 1.098 y sigs.), matizada
por la revocabilidad y irrevocabilidad de la oferta; y frente al pupilo,
si por tal incumplimiento se ha perjudicado el fin primordial de la
tutela el beneficio del pupilo (agr. arts. 216 y 285 del Cédigo Civil). -

No queremos concluir esta parte sin sefialar que aun cuando para
nosotros son vdlidas las férmulas contempladas para solventar el pro-
blema de la eficacia y posible sanacién del negocio juridico llevado a
cabo por el tutor extralimitindose en sus facultades, de alguna de las
opiniones doctrinales vistas pueden aventurarse posiciones més arriesga-
das. A través de la idea de que la ratificacién es un recurso técnico
utilizado por el legislador para poder alcanzar la finalidad perseguida
en el articulo 1.259 del Cédigo Civil: sanar el negocio afectado de inefi-
cacia relativa mediante el posterior concurso de la voluntad inicialmente
inexistente, se podria llegar a instrumentalizar el término ratificacién.
JRatificacién es traduccién limitativa de la idea del legislador? Cuando
el articulo 1.259 del Cédigo Civil se refiere a «ratificacién» ¢podemos
entender ratificacién (representacién voluntaria) o autorizacién (repre-
sentacién legal)?...

Jost MARfA GOMEZ-OLIVEROS
Notario )





