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Tutela del menor: aspectos patrimoniales

En el articulo se exponen las principales cuestiones juridico-patrimo-
niales relacionadas con la tutela del menor: Se presentan los distintos
intereses que concurren en las relaciones juridico-patrimoniales a que
da lugar la tutela del menor y las funciones que corresponde desarro-
llar al tutor: Se describen las figuras de la administracion de los bie-
nes del menor y de la representacion legal del menor. Se opera una
delimitacion objetiva de los bienes sustraidos a la administracion del
tutor: Se describe como debe ser la actuacion del tutor y se presenta el
régimen de vigilancia y prohibiciones sobre esa actuacion. Seguida-
mente se desarrollan las restricciones a la actuacion del tutor y se
detallan los actos del tutor que estdn sujetos a autorizacion judicial.
Se concluye mediante una reflexion acerca del dificil equilibrio que
existe entre la autonomia del tutor y el necesario control judicial.

Guardianship of minors: asset-related rights

This article focuses on the fundamental legal and ownership-related
issues on the guardianship of minors, beginning with an examination
of the diverse interests implicated in connection with ownership,
guardianship of minors, and the legal responsibilities of guardians.
The article examines the legal concepts of the administration of
minors” assets and their legal representation and offers an objective
definition of assets falling outside the legal scope of the guardian’s
administration. The discussion turns to an explanation of the manner
in which guardians should act and it describes the supervisory frame-
work and prohibitions in connection with such actions. The article
then presents the legal restrictions on the action of the tutor and it
features the actions of the tutor that are subject to judicial authoriza-
tion. The article concludes by reflecting on the problematic balance
between the autonomy of the guardian and the necessity of judicial
control.

1- INTRODUCCION

En contraste con la més genérica regulacion de los
aspectos personales, la vertiente procesal de la tute-
la recibe en el Codigo Civil un tratamiento mas
articulado, concreto y especifico: la mera compara-
cion de los tres primeros ntimeros del articulo 269
con el contenido de los articulos 270 y siguientes
permite apreciar a simple vista esa mayor intensi-
dad regulatoria.

Si la exégesis doctrinal de los enunciados normati-
vos puede considerarse completamente trillada, por
su parte la experiencia jurisprudencial resulta muy
escualida, y escasamente significativa sobre el alcan-
ce practico de la disciplina legal en su momento
aplicativo. Tal vez no sea inutil, entre las alturas del
discurso doctrinal y el suelo de una casuistica ape-
nas fecunda, esbozar otra aproximacion a la materia
desde una precisa perspectiva: el punto de vista
eminente, a ese proposito, ha de ser el del interés’.

* Del Area de Derecho Publico, Procesal y Arbitraje de Urfa
Menéndez (Madrid).

1 La indicada perspectiva, de cuya utilidad da testimonio un
sugestivo trabajo del profesor italiano F. Bocchini («L'interesse
del minore nei rapporti patrimoniali», Rivista di Diritto Civile,
2000, pags. 277 ss.), resulta por cierto conforme con la pauta
marcada en nuestro Derecho por la L.O. 1/1996, cuyo articulo
2.9 prima el «interés superior» de los menores sobre «cualquier
otro interés legitimo» que pudiera concurrir.

2 - PLURALIDAD DE INTERESES CONCURRENTES.
DIVERSIDAD DE FUNCIONES

Cabe anotar una primera observacion, a proposito
de la acostumbrada delimitacion que, en el ambito
de la tutela, acota una materia o un aspecto patri-
monial frente a la vertiente personal: se trata de una
diversificacion puramente instrumental o utilitaria,
de dos puntos de vista de los que el legislador, pri-
mero, y el intérprete después, han de servirse para
la ordenacion y el estudio de una materia en el fon-
do inescindible, de una realidad unitaria cuya clave
de arco y principio rector reside en el interés inte-
gral del menor.

Situado legislativa y formalmente en primer plano
(L.O. 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, en
seguimiento de la Convencion de Naciones Unidas
de 20 de noviembre de 1989 sobre Derechos del
Nifo), no sin algun escepticismo o reticencia, es
verdad que no se puede precisar muy bien, mas alla
de la abstracta enunciacion, en qué consiste ese
interés; pero no es menos cierto que de ¢l se recla-
man intérpretes y valedoras diferentes y competi-
doras instancias (familia/autoridad).

De acuerdo con ese ultimo sefialamiento, no ha de
sorprender el caracter polifacético, diversificado y
fragmentario que presenta la disciplina vigente, en
la que asoman intereses diversos:

a) el representado por la autoridad judicial: justa-
mente, el seleccionado como estructurador del
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modelo actual de tutela (tutela de autoridad).
De evidente vertiente publica, penetra toda la
regulacion (art. 216);

b) el interés familiar: no solo por ser la familia el
normal escenario de desenvolvimiento de la
tutela del menor (escenario en el que, por cier-
to, ese interés familiar se muestra a veces dividi-
do y encontrado); también, en cuanto instancia
en cierta medida ordenadora (posibilidad de
designacion de tutor y establecimiento de las
pautas de actuacion, en el doble orden personal
y patrimonial: art. 223);

¢) el del disponente a titulo gratuito del articulo 227,
a quien se reconoce un poder regulador, y que
raramente sera extrano al circulo familiar que se
encuentra mas alla del nucleo parental;

d) cerrando el circulo, y por encima de todos los
anteriores, el interés del menor: presente en los
articulos 216 (las funciones tutelares se ejerce-
ran «en beneficio del tutelado») y 224 (donde
el beneficio del menor puede fundar una des-
viacion judicial de las disposiciones paternas;
prevision que cabe considerar asimismo aplica-
ble al caso del benefactor del art. 227);

e) en el exterior de ese circulo, en posicion tan-
gente cuando no parcialmente secante, tene-
mos, en fin, el interés de los terceros, o del tra-
fico, de innegable relevancia en la actuacion
sustitutiva que se produce en la esfera patrimo-
nial de la tutela, y que se encuentra especial-
mente comprometido en dos momentos: el de
la delimitacion de los bordes de la actuacion
autonoma del tutor (circulo de las autorizacio-
nes), y el de la determinacion del régimen de
invalidez o ineficacia de las extralimitaciones.

Pero esa situacion de coexistencia, y eventual com-
petencia, no se da solo en el plano material de los
intereses. Se produce también en el plano funcio-
nal: ahi, la tension surge entre la autonomia del
tutor y la vigilancia judicial: lo que esta en cuestion
es el grado de control oportuno o conveniente.

El tutor, por cierto, no es meramente sujeto que
«reclama» una funcion, sino que aparece también
como portador de un interés propio, aunque a pri-
mera vista la regla de proscripcion del conflicto de
intereses (art. 221-2.°) incline a descartar su pre-
sencia. El interés propio del tutor emerge alli donde
tiene derecho a una retribucion (art. 274), y alli
donde tiene derecho a una indemnizacion (art.
220), como casos mas sobresalientes.

En otro nivel, pero también dentro de la perspecti-
va funcional, se puede identificar otro ambito de
tension competencial, como es la derivada de la
diversificacion especializadora que introdujo la Ley
13/1983, rompiendo el principio de unidad juridi-
ca de la tutela: tal es el caso de la tutela plural, divi-
dida en tutela de la persona y tutela de los bienes,
cuyo momento de compromiso se encuentra en la
preceptiva adopcion conjunta de las decisiones
concernientes a ambos aspectos (art. 236-1.°). La
complicacion de este entramado funcional puede
todavia aumentar de manera considerable si se
piensa en la eventual concurrencia de un adminis-
trador de designacion paterna (como parece posible
sobre la base del art. 223), o del que pudiera desig-
nar el disponente a titulo gratuito (art. 227).

3 - LA ADMINISTRACION DE LOS BIENES DEL
MENOR. EL TUTOR COMO ADMINISTRADOR
LEGAL

Conforme al articulo 270 CC, el tutor tnico y, en
su caso, el de los bienes, es el administrador legal
del patrimonio del menor, y esta obligado a ejercer
dicha administracion con la diligencia de un buen
padre de familia.

La diversificada prevision subjetiva es consecuente
con la admision de la tutela plural que previene el
articulo 236.1 para el caso de que, por circunstan-
cias especiales de orden personal o patrimonial,
convenga discernir como cargos distintos un tutor
de la persona y un tutor de los bienes. Para este
supuesto, la norma ultimamente citada dispone un
criterio de actuacion independiente, como regla,
salvo cuando las decisiones a adoptar conciernan a
ambos, en cuyo caso tales decisiones deberan ser
adoptadas conjuntamente. Facilmente se compren-
de que las zonas de contacto no seran raras o infre-
cuentes: decisiones de cierta trascendencia en el
orden personal (en materia de salud, de educacion,
etc.) han de tener repercusion necesaria en el orden
patrimonial, comprometiendo gastos o expensas
que exigiran una actuacion conjunta de tutor de la
persona y tutor de los bienes. Con razon se ha
advertido, por ello, que el tutor de la persona, sin
la colaboracion del tutor de bienes, mal podria
cumplir con otro cometido que no fuera el del
nuam. 4.° del art. 269 (informar al Juez), de modo
que el tutor de bienes vendra obligado a poner a
disposicion de la persona los recursos precisos para
el atendimiento de las necesidades personales.



3.1 - Administracion y representacion

Representacion y gestion son, en principio, concep-
tos diferentes. La representacion es legitimacion
para actuar por sustitucion en la esfera juridica aje-
na. El poder de decision es previo, e independiente,
respecto del estricto mecanismo de actuacion juri-
dica en que tal decision puede —y no necesaria-
mente— desembocar. Pero, cuando se trata de
representacion legal, ambos aspectos se presentan
intimamente relacionados: el representante legal no
ejecuta, en su actuar, decisiones ajenas, ni sigue
instrucciones que otro le pueda impartir. Ni se con-
cibe una actuacion representativa desconectada
(salvo, tal vez, en el caso de los actos juridicos
debidos) de la previa decision sobre el interés que
se actua.

Aunque en la disciplina legal de la tutela ambas
funciones se enuncien por separado, como disgre-
gadas (por un lado, el art. 267 CC. se refiere a la
condicion del tutor como representante del menor;
por otro, el art. 270 atribuye al tutor la administra-
cion legal del patrimonio del pupilo), debe afirmar-
se su complementariedad: si no necesariamente y
siempre representativa, la administracion es tam-
bién actuacion sustitutoria. Por eso, en aquellos
casos en que haya nombrado un administrador
especial (ya designado por los padres ex art. 223,
ya por el disponente de bienes a titulo gratuito con-
forme al 227), podra considerarsele investido, pese
al silencio de la ley, de la correspondiente represen-
tacion para el ambito de su administracion, aunque
sea cuestionable si se trata de una propia represen-
tacion legal y, sobre todo, como se instrumentara
en el trafico.

3.2 - Delimitacion objetiva: bienes sustraidos a la
administracion del tutor

En los casos que se acaban de mencionar, se sus-
traen a la gestion del tutor, sea unico o solo de
patrimonio, aquellos bienes que los padres puedan
haber encomendado a un administrador distinto, al
amparo del articulo 223 CC, o aquellos sobre los
que el disponente a titulo gratuito a que se refiere
el articulo 227 haya podido atribuir a la gestion de
otra u otras personas. Cabe preguntar si, a diferen-
cia del primero de tales casos (para el que ya pre-
viene el art. 224 que la autoridad judicial, motiva-
damente y en beneficio del menor, decida cosa
diferente de lo dispuesto por los padres), en el
segundo estariamos ante un ambito gestorio entera-
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mente entregado a las instrucciones trazadas por el
disponente y exento, fuera de ellas, de toda inter-
vencion. Una total inmunidad de ningtin modo
puede ser admitida. Lo impide, ante todo, la defen-
sa del prevalente interés del menor: proclamada
por la L.O. 1/1996 la superioridad de ese interés
«sobre cualquier otro interés legitimo» que pudiera
concurrir, y pese a que tal enunciado lo circunscri-
be el articulo 2.° a la aplicacion de dicha Ley, no se
ve obstaculo insuperable para la traslacion de tal
principio al ambito de la tutela. En cualquier caso,
con la actuacion del administrador dativo concurre
la tutela a la que el menor beneficiario esta someti-
do, debiendo el tutor que la desempenie ejercer sus
funciones, que estan bajo la salvaguarda de los
Tribunales, en beneficio del menor (art. 216 CC):
inevitablemente, pues, y al menos en todo aquello
que concierna al interés personal del menor, o por
tal interés resulte concernido, el administrador
dativo tendra que actuar conjunta o coordinada-
mente con el tutor, no menos que como lo exige el
articulo 236-1.° para el caso de coexistir tutor de la
persona y tutor de los bienes.

Tampoco se extendera la administracion del tutor a
los bienes que con su trabajo o industria pueda
adquirir el menor cumplidos los 16 anos, debiendo
entenderse aplicable aqui por analogia lo dispuesto
en el articulo 164.3: la administraciéon ordinaria
corresponderd, pues, al propio menor; los actos
que excedan de ella deberan contar con el consen-
timiento del tutor, y este con la autorizacion judi-
cial en los casos en que sea necesaria.

En una zona dudosa se encuentran los bienes y
valores que, por decision de la autoridad judicial y
conforme al articulo 265, hayan de quedar deposi-
tados en establecimiento destinado al efecto. Cier-
tamente, el deposito no significa, sin mas, sustrac-
cion de los bienes a la administracion del tutor.
Pero si es un condicionamiento o limitacion de la
administracion. Hay ciertas zonas de claridad en
cuanto a lo que el tutor puede y no puede hacer
respecto de los bienes en esa situacion. Parece claro
que puede, y debe, velar por el cumplimiento de
sus obligaciones por el depositario; que puede exi-
gir a este las responsabilidades pertinentes; y que
puede percibir los rendimientos (luego, aun restrin-
gidamente, administra). Parece igualmente claro
que no podra desbloquear el depdsito: lo que no
quiere decir, claro es, que no pueda promover tal
medida —pero por intermedio de la autoridad
judicial— si asi lo aconseja la defensa de los intere-
ses del menor. Ya no es tan claro, en cambio, que
pueda el tutor dar 6rdenes o impartir instrucciones
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al depositario. En pro de la afirmativa cabe tener en
cuenta que, de otro modo, quedaria en el vacio la
administracion de esos bienes, sin que se halle
expresamente prevista su atribucion judicial a un
administrador especial ni, menos aun, su asuncion
por la propia autoridad judicial.

3.3 - La actuacion del tutor. Vigilancia.
Prohibiciones

El articulo 270 CC marca al tutor el canon de la
diligencia media, esto es, la de un buen padre de
familia. Punto de referencia evidente para la vigi-
lancia y el control a que ha de estar sometida la
actuacion del tutor, y medida también de su even-
tual responsabilidad, la diligencia a desplegar esta
especificamente funcionalizada por el fin a que sir-
ve el cargo: el beneficio del menor, como dispone
en todo caso el articulo 216 L.

La funcion del tutor es personal, y por tanto no
delegable, lo que no excluye la posibilidad de utili-
zar colaboradores, que pueden muy bien ser perso-
nas o entidades dedicadas profesionalmente a la
administracién de patrimonios. No parece que la
utilizacion de estos servicios precise autorizacion
judicial (circunscrita a las previsiones de los arts.
271y 272), ni aun cuando tenga caracteres de esta-
bilidad o permanencia: mas que de autorizacion, la
cuestion es aqui de diligente ejercicio del cargo por
el tutor, y del correspondiente control o vigilancia
a que su actuacion se encuentra sometida.

Vigilancia que, por cierto, desde la reforma de 1987
viene atribuida al Ministerio Fiscal (art. 232), que
actuara de oficio o a instancia de cualquier intere-
sado. No es dificil suponer que lo ordinario no sera
precisamente la actuacion de oficio, sino a instancia
de persona o personas interesadas, pertenecientes
estas al circulo de los allegados.

El articulo 221 CC prohibe al tutor del menor: 1)
recibir liberalidades de ¢l o de sus causahabientes
mientras no se haya aprobado definitivamente su
gestion; 2) representarle cuando en el mismo acto
intervenga en nombre propio o de un tercero y
exista conflicto de intereses; y 3) adquirir por titulo
oneroso bienes del pupilo o transmitirle por su par-
te bienes por igual titulo.

Consideradas todas ellas prohibiciones absolutas,
se conviene al margen de las reservas que alguna de
ellas ha merecido, en su base o en su formulacion
desde el punto de vista de la politica legislativa, en
que la sancion correspondiente es la de la nulidad

absoluta e insanable del articulo 6.3 CC, aunque
respecto de la tercera (adquisiciones y transmisio-
nes onerosas) se hayan propuesto algunos tempera-
mentos en atencion al caracter eventualmente
beneficioso de tales actos para el pupilo.

A proposito de la prohibiciéon del numero 2.°
(representacion en caso de conflicto de intereses),
cabe preguntarse por el problema de las omisiones
(el supuesto de la prohibicion requiere «actos»
representativos). No es dificil imaginar que una
eventual situacion de conflicto inspire una absten-
cion del tutor, omitiendo la realizacion de un acto
que seria necesario, oportuno o conveniente para el
interés del menor. Siendo claro que no estamos
aqui ante una actuacion representativa que se
pudiera suspender o prohibir, la omision perjudi-
cial en situacion de conflicto no parece tener otro
tratamiento posible que el propio de una cuestion
de responsabilidad o remocion del tutor.

Puede observarse, por lo demas, que la prohibicion
del ntimero 3.° tiene un enunciado mucho mas
amplio que el del articulo 1459-1.° CC, de modo
que comprende, ademas de la compraventa, otros
contratos que pueden producir también efecto tras-
lativo, como claramente ocurre con la permuta,
pero también con la sociedad y la transaccion.

4 - LAS RESTRICCIONES: ACTOS SUJETOS
A AUTORIZACION JUDICIAL

El articulo 271 CC traza el ambito de la actuacion
patrimonial del tutor sometida a autorizacion judi-
cial, que es requerida para: 2.°) enajenar o gravar
bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o
industriales, objetos preciosos y valores mobilia-
rios, o celebrar contratos o realizar actos que ten-
gan caracter dispositivo y sean susceptibles de ins-
cripcion; 3.°) renunciar derechos, asi como
transigir o someter a arbitraje cuestiones en que el
tutelado estuviese interesado; 4.°) aceptar sin bene-
ficio de inventario cualquier herencia, o repudiar
esta o las liberalidades; 5.°) hacer gastos extraordi-
narios en los bienes; 6.°) entablar demanda en
nombre del pupilo, salvo en los asuntos urgentes o
de escasa cuantia; 7.°) ceder bienes en arrenda-
miento por tiempo superior a seis anos; 8.°) dar y
tomar dinero a préstamo; 9.°) disponer a titulo gra-
tuito de bienes o derechos del tutelado; 10.°) ceder
a terceros los créditos que el tutelado tenga contra
él, o adquirir a titulo oneroso los créditos de terce-
ros contra el tutelado.



En cuanto a los actos de enajenacion y gravamen
que se contemplan en el nam. 2.°, cabe referirse a
la exigencia de la publica subasta que el articulo
2015 LEC 1881 (en la redaccion dada por la L. de
29 de mayo de 1989) establece como condicion de
la autorizacion cuando se trate de venta. Del propio
texto del precepto citado se desprende la inexigibi-
lidad de tal condicion para negocios distintos de la
venta, como la permuta, dacion en pago o aporta-
cién a sociedad. Con caracter mas general, y en
atencion a la exencion del requisito de la subasta
que el parrafo segundo del citado articulo 2015
LEC dispensa a las enajenaciones por los padres, se
ha propuesto la posibilidad de eximir también al
tutor con tal de que este venda en las concretas
condiciones y circunstancias marcadas por la auto-
rizacion judicial: criterio razonable que, sin embar-
go, no parece compatible con el claro tenor de la
regla contenida en el parrafo primero.

Tras la reforma introducida por la L.O. 1/1996, a
la susceptibilidad de inscripcion se anade la exi-
gencia de que se trate de actos dispositivos. La
expresa referencia al caracter dispositivo parece
excluir las adquisiciones, por mas que estas sean
inscribibles. Ahora bien, fuera de este extremo, la
formulacion de la norma resulta muy defectuosa,
y propicia a la duda, pues, por un lado, la enun-
ciacion casuistica de la primera parte, definida a
base de la naturaleza de los actos (enajenacion,
gravamen), mas la de los objetos (inmuebles, etc.),
parece ser claramente ajena a todo presupuesto de
inscribibilidad. Pero, por otro lado, se anade esa
posterior mencion genérica que, mientras se cir-
cunscribia (antes de 1996) a la susceptibilidad de
inscripcion, parecia dar cobertura a actos de natu-
raleza discutible, como los arrendamientos no
sujetos a prorroga forzosa. Ahora, el articulo 271-
7.° exige especificamente la autorizacion judicial
para los arrendamientos por tiempo superior a 6
afos (en congruencia con el art. 1548). Cabe pre-
guntar por los arrendamientos de duracion infe-
rior. Estarian sujetos a autorizacion, si atendiéra-
mos a su inscribibilidad (art. 2-5.° L.H., tras la
reforma de 1994, respecto de cualquier arrenda-
miento de inmueble con independencia de su
duracion): pero entonces careceria de sentido pro-
pio la prevision del 271-7.°, por estar ya engloba-
do dentro del nam. 2.°. Descartando este resulta-
do interpretativo, hemos de conservar la utilidad
del nam. 7.°, del que necesariamente resulta «a
contrario» la no exigencia de autorizacion para
arrendamientos por tiempo inferior. En este con-
texto, tiene pleno sentido la restriccion del requi-
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sito de la inscribibilidad a los actos de naturaleza
dispositiva. Se trata, pues, de requisitos acumula-
tivos. Obvio es decir que la susceptibilidad de ins-
cripcion no implica la exigencia de inscripcion
efectiva.

La referencia del ntum. 5.° a los «gastos extraordina-
rios en los bienes» parece excluir, sin razon aparente
que lo justifique, los que se refieran a la persona.
En cualquier caso, parece oportuno advertir que,
en la esfera externa, la disposicion de dinero que el
gasto conlleva no tendra, ordinariamente, otro con-
trol practico que el de la exigencia de responsabili-
dad al tutor (art. 285) por omision de la diligencia
exigible (art. 270). La técnica de la autorizacion
propicia inevitables incertidumbres, perturbadoras
para el trafico, cuando el gasto se compromete
mediante la celebracion de un contrato cuya vali-
dez se encuentra a expensas de la verificacion de un
requisito construido sobre un concepto juridico
indeterminado.

En cuanto a la interposicion de demanda judicial
en nombre del menor, el num. 6.° solo salva de la
autorizacion los asuntos urgentes o de escasa cuan-
tia, y de nuevo nos encontramos aqui con un crite-
rio de incierta verificacion y generador de inseguri-
dad. Téngase en cuenta que, en el régimen de la
LEC de 2000, la suficiencia de la representacion
procesal se discute y sustancia en la audiencia pre-
via del juicio ordinario, con solo 10 dias, en su
caso, para subsanar, a riesgo de auto de archivo
(art. 418 LEC). Téngase también en cuenta, por
otro lado, que si, como oportunamente se ha adver-
tido, la referencia a la demanda incluye la que se
plantee por via reconvencional, la perentoriedad
del término para ello justificara la consideracion de
la demanda reconvencional como urgente, y exenta
por ello de autorizacion previa, pues de otro modo
faltaria tiempo suficiente para recabar y obtener la
autorizacion. Por ello, quiza fuera mas aconsejable,
en el plano de las opciones de politica legislativa,
atender a criterios objetivos, tomando como refe-
rencia, por ejemplo, la misma frontera de los 6.000
euros que la LEC establece para separar el juicio
ordinario del verbal.

En relacion con los arrendamientos, a los que se
refiere el nam. 7.°, la barrera entre lo obligatorio y
lo dispositivo la marca la duracion: los 6 aios que
fija el articulo 1548 CC.

La autorizacion para dar y tomar dinero a présta-
mo (art. 271-8.°) se entiende, con acierto, exigible
para operaciones que, aun no siendo préstamo de
dinero stricto sensu, impliquen sin embargo crédi-
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to, como la apertura de crédito. Ahora bien, la
diversidad de formas de posible manifestacion del
crédito, subrogado representativo de un capital
real, requiere alguna precision. Desde luego, cabe
considerar exentas de autorizacion las operaciones
bancarias que supongan disponibilidad inmediata,
como los depositos a la vista. Tratandose de impo-
siciones a plazo fijo, por mas que en la doctrina
mercantilista sea discutida su naturaleza de prés-
tamo genuino, la jurisprudencia viene aproximan-
do esta modalidad al mutuo, lo que seria razon
para entender exigible la autorizacion judicial.
Pero la misma operacion se puede documentar en
los llamados «certificados de deposito», que son
titulo-valor: entonces, en esta forma de colocacion
del dinero, como en aquellas otras en que la inver-
sion se realiza en titulos de empréstito (obligacio-
nes, cédulas, bonos hipotecarios, etc.), prima el
caracter de valor mobiliario del bien al que el
derecho se incorpora; su relieve es el de «adquisi-
ciones» de valores mobiliarios que, como tales, se
sustraen al régimen de autorizaciones prevenido
en el articulo 271 CC. Si la autorizacion no es exi-
gible en estos supuestos, no se ve razéon para que
haya de serlo en el caso de una imposicion a plazo
fijo, por mas que esta no se documente en «certi-
ficado» o titulo similar.

Para la particion hereditaria y la division de cosa
comun, el articulo 272, reformado por la L.O.
1/1996, exime de la autorizacion previa, pero exige
la aprobacion judicial posterior. Antes de 1996, el
articulo 271-4.° imponia un control reduplicado,
pues ademas de la autorizacion previa se exigia la
aprobacion posterior, lo que resultaba llamativo no
solo por su redundancia, sino por su palmaria con-
tradiccion con lo dispuesto por el articulo 1060 en
materia de particion hereditaria («cuando los meno-
res o incapacitados estén legalmente representados en la
particion, no serd necesaria la intervencion ni la apro-
bacién judicial»), antinomia que se opto por resolver
a favor de la aplicacion del articulo 271-4.° como
norma posterior. Tras la reforma de 1996, quedo
subsanado el sinsentido del doble control, pero no
la contradiccion, que subsiste, con el articulo 1060.
Frente a la propuesta de inaplicar simplemente lo
prevenido en el articulo 272, parece que la insisten-
cia del legislador de 1996 en mantener la exigencia
de aprobacion refuerza indiscutiblemente la prefe-
rente aplicacion de la norma tutelar como lex poste-
rior. Hay, pues, un decidido criterio legal de reserva
frente a la institucion tutelar, a la que, con ocasion
de los actos particionales y divisorios (no ha de
pasar inadvertido que la particion de una herencia

serd, en la mayoria de los casos, el episodio patri-
monial mas importante durante la tutela del
menor), se impone un control que no juega en el
caso de la representacion legal paterna.

En la tramitacion judicial de la autorizacion o
aprobacion exigibles, el articulo 273 CC, ademas
de requerir la audiencia del Ministerio Fiscal, pre-
viene la del menor, preceptiva si es mayor de doce
anos, y facultativa (si el Juez «lo considera oportu-
no») en otro caso. En la regulacion de la L.O.
1/1996, el articulo 9 consagra un régimen de
audiencia del menor mas laxo, en cuanto no res-
tringido por ese limite minimo de edad, pero por
otro lado mas limitado, por cuanto en el trazado
de su ambito objetivo aparece llamativamente omi-
tida la esfera patrimonial: «el menor —dispone el
apartado 1— tiene derecho a ser oido, tanto en el
ambito familiar como en cualquier otro procedimiento
administrativo o judicial en que esté directamente
implicado y que conduzca a una decision que afecte a
su esfera personal, familiar o social». El silencio de
este enunciado sobre la esfera patrimonial ha sido
interpretado como exclusion. Pero no resulta con-
vincente semejante interpretacion, fundada solo en
la lectura del texto a contrario. Muy probablemen-
te, la referencia expresa de este a la «esfera perso-
nal» no lo sea en el sentido estricto de contraposi-
cion entre lo personal y lo patrimonial (angulo
bajo el cual el silencio respecto de este ultimo
aspecto podria ciertamente suponer exclusion,
aunque no dejara de valer lo dicho mas arriba
sobre el entrecruzamiento de ambas vertientes),
sino en el sentido de contraponer o, mas bien,
contemplar diferenciadamente, las varias «dimen-
siones» vitales que integran la vida del menor: la
personal, la familiar y la social. Desde esta pers-
pectiva integral, la dimension personal compren-
derfa tanto lo no patrimonial como lo patrimonial,
y habria fundamento para tramitar la audiencia del
menor, que aqui nos ocupa, conforme a los mas
amplios términos del articulo 9.° L.O. 1/1996
(donde «otras personas» distintas del menor, pero
que con él tengan «relacion de especial confianza»
—ordinariamente, de nuevo, el circulo de los
familiares—, tendran intervencion posible).

La sancion que corresponde a los actos realizados
sin la autorizacion preceptiva es la de la nulidad
radical y absoluta, que es la apropiada para los
actos contrarios a normas imperativas, y la adecua-
da al caracter necesariamente previo de la autoriza-
cion; es, ademds, la mejor avenida con la exigencia
general de seguridad de las transacciones.



5 - CONTROL JUDICIAL VERSUS AUTONOMIA
DEL TUTOR: UN DIFICIL EQUILIBRIO

Por acabada o perfilada que sea la disciplina regu-
ladora del ambito de gestion patrimonial del tutor
y la franja expuesta a la incidencia del control
judicial, la insuprimible plasticidad de la expe-
riencia pone a prueba cualquier suposicion de que
la composicion armonica de las contrapuestas exi-
gencias (autonomia de gestion del tutor, control
de la autoridad judicial) viene ya dada por el dic-
tado legal.

Dos resoluciones de distintas Audiencia Provincia-
les pueden ilustrarnos sobre esa relacion de ten-
sion, y sobre la diversa manera en que cabe absol-
verla en el momento aplicativo.

Por un lado, la SAP. de Valencia de 22 de abril de
1997 (AC 1997/1002), que confirmo la que habia
dictado un Juzgado de Paterna en el extremo relati-
vo a la remocién de los dos tutores del menor (del
que eran tios, hermanos de cada uno de los proge-
nitores fallecidos), a causa de un hecho, reputado
«gravex, consistente en la realizacion de una impor-
tante inversién con omisién de la autorizacion judi-
cial. De los poco mas de 31 millones de pesetas
que, recibidas en concepto de indemnizaciones por
muerte y seguros de vida, integraban el caudal del
menor, los tutores habian destinado 25 millones a
la compra de una subparticipacion en una opcion
de compra inmobiliaria documentada privadamen-
te. No constan otros pormenores significativos de la
operacion, pero la Audiencia, rechazando el recur-
S0 en este punto, considero «grave infraccion» de
los deberes de los tutores haber prescindido de la
autorizacion judicial que el articulo 271 CC exige
para «celebrar contratos o realizar actos susceptibles
de inscripcion». Sin entrar ahora en las reservas
posibles sobre la correcta subsuncion del caso, es
interesante el criterio de fondo que con ocasion de
ella expresa la Audiencia: «La exigencia de autoriza-
cion judicial pormenorizada en los articulos 271 y 272
del CC, por una parte, entronca con el principio de
salvaguarda judicial del articulo 216 del CC y, por
otro, traduce el caracter ordinario y casi continuo de
ese control al tutor. Las actuaciones sujetas a control
entranan una especial incidencia, actual o futura, en la
vertiente patrimonial, de ahi que, aun siendo el tutor
quien ostenta el derechodeber de tomar la iniciativa y,
en su caso, materializar la actuacion o negocio juridico
de que se trate, serd la autoridad judicial la encargada
de ponderar en el procedimiento y con los auxilios que
prevé el articulo 273, la necesidad, conveniencia u
oportunidad de realizarlos, otorgando la autorizacion si
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el beneficio del tutelado lo aconseja». No parece pre-
ciso subrayar de qué lado se cargan las tintas en el
pasaje transcrito.

Como contraste (al menos, contraste en el plano de
las declaraciones generales, omision hecha de las
singulares razones de justicia del caso), podemos
ver expresado un criterio mas ponderado y matiza-
do en el auto de la A.P. de Toledo de 15 de marzo
de 1999 (AC 1999/4163). Se cuestionaba la posible
imputacion a las tutoras (habia tutela plural: tutora
de persona y tutora de bienes de los menores, huér-
fanos por fallecimiento de los padres en accidente)
de un incumplimiento de los deberes propios del
cargo, por omision de la autorizacion judicial para
realizar ciertos gastos o pagos reputados extraordi-
narios (curiosamente, se trataba aqui del pago de
los honorarios del abogado que habia sido contra-
tado... para promover el expediente de constitucion
de la tutela, asi como para emprender la acusacion
particular y obtener el resarcimiento de darios en el
procedimiento penal seguido como consecuencia
del accidente que causara el fallecimiento de los
padres de los menores). Dejando expresamente al
margen posibles «disquisiciones» en torno a la dis-
tincion entre los conceptos de «gastos» y de
«pagos», y precisando también que toda censura
sobre «hipotéticos excesos» en el montante de las
minutas de los profesionales (probable punctum
dolens motivador del procedimiento) tenia otros
cauces por los que sustanciarse, la Audiencia recha-
z6 de manera contundente que tales actuaciones
justificaran reprochar a las tutoras incumplimiento
de los deberes del cargo o ineptitud para desempe-
narlo, sin perjuicio de los controles aplicables al
cumplirse con los deberes de informacion y la ren-
dicion de cuentas anuales. Con ocasion de ello, el
tribunal hace mas interesantes consideraciones
acerca del principio del control judicial, y la desea-
ble ponderacion en su ejercicio practico. Después
de proclamar (fundamento juridico primero) que es
«posible, aconsejable o, incluso, necesaria, la actividad
jurisdiccional (de control) posterior a la delacion de la
tutela, sin que, en ningtin caso —puntualiza—, la
adopcion de tales prevenciones y cautelas deba ser reci-
bida en sentido peyorativo, o como expresion de descon-
fianza sobre la honradez de quien, o quienes, ejercen el
cargo tuitivo», inmediatamente después (fundamen-
to juridico segundo) advierte: «Pero, dicho lo ante-
rior, una exacerbacion de las medidas de control o
vigilancia pugnaria (casi paradojicamente) con el
interés de los tutelados. Porque el mantenimiento, en
su cargo, del tutor (o de los tutores, en su caso) seria
ostensiblemente perjudicial para ellos.»
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He ahi la pauta. El legislador ha dispuesto, desde lue-
go, una tutela de autoridad, cuyo significado primero
y evidente es la sumision del tutor a control. Como
casi nunca sucede, tampoco aqui la regulacion legal
exime del ejercicio de la prudencia y de la pondera-
cion: dispuesto el principio del control, la cuestion es

luego, en la practica, de intensidad. Demasiada
intensidad puede hacer demasiado oneroso o enojo-
so el desempeno de lo que, para el tutor, es un deber,
y puede también propiciar una gestion patrimonial
tendencialmente estatica, cautelosa y retraida: y eso
puede no convenir al interés del menor.



