NOTAS ACERCA DE LA RETRIBUCION E INDEMNIZACION AL TUTOR *

Bumarioc.~I, Introduccién.—Il. La retribucion al tutor.—III. Bases
del arbitrio judicial —IV. Indemmizacion por dafios y perjuicios
sufridos por el tutor.—V. Conclusitn.

I. INTRODUCCION

Al reflexionar acerca de la proteccion de los derechos de menores e
incapaces, parece evidente la necesidad de hacer una referencia a la
institucién que, precisamente, esta destinada a la guarda de la persona
v bienes de aguellos cuando no estan sometidos a la patria potestad:
la tutela; y si se tiene en cuenta la recienta reforma de nuestro Cédigo
civil en dicha materia, parece gquedar justificada una atencién prefe-
rente. a los problemas planteados por la proteccion de los derechos de
menores e incapaces sometidos a tutela,

‘ No es, sin embargo, intencidn del autor realizar en las paginas que

siguen un estudio completo y sistematico de institucidon tan compleja
como la tutela; ni siquiera se pretende exponer los aspectos mas sobre-
salientes o llamativos de la reciente reforma experimentada en esta
materia por el Codigo civil. La finalidad del presente trabajo es, como
indica su titulo, mucho mas modesta: se trata de realizar algunas refle-

* Las siguientes pdginas constituyen bdsicamente la comunicacion presentada al
I Congreso Juridico Nacional de Derechg Civil sobre Lo tufela de los derechos del
menor (Cordoba, 23-31 de marzo de 1984), bajo el titulo «Algunas reflexiones acerca
de la retribucidn e indemnizacién al futor en la nueva regulacidn de Ia tutelas, con
algunas modificaciones para su publicacidn en Anales de Derecho.
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xiones sobre la retribucion e indemnizacién al tutor en la nueva regula-
cién de la tutela, es decir: un comentario a los articulos 274 y 220 del
Codigo civil. No se intentari en consecuencia agotar el tema, sino mas
bien suscitar problemas surgidos al hilo de la lectura de dichos pre-
ceptos.

Fl Codigo civil, tras declarar en e] articulo 216 que las funciones
tutelares constituyen un deber, se ejercerdn en beneficic del tutelado v
estaran bajo la salvaguarda judicial, contiene una serie de preceptos
tendentes a hacer verdad dicha declaracion y, especialmente, a evitar
que los intereses de tutelado y tutor puedan entrar en conflicto, o a
solucionar dicho conflicto una vez planteado; y en fal sentido pueden
verse las prohibiciones establecidas en los articulos 221 y 2444, o la
declaracion del articulo 237 bis .

Quedan, sin embargo, algunos supuestos en los que determinados
intereses de futor y pupilo pueden entrar en conflicto, como ocurre sig-
nificativamente en el caso de la retribucion del tutor, que se hace a
cargo del patrimonio del pupilo, o en el de la indemnizacion por los
dafios y perjuicios sufridos por el tutor en el ejercicio de la tutela, a
que, con cargo también al patrimonio del tutelado, tiene derecho el tutor
cuando se den las circunstancias previstas en e! articulo 220.

En tales casos puede ocurrir que la tutela, constituida en beneficio
del menor o incapacitado, se convierta de hecho en una carga para el
sometido a ella, como mas adelante se verd. Se impone, en consecuen-
cia, un andlisis de la finalidad y limites de la retribucién e indemniza-
cién al tutor a costa del tutelado. '

II. La RETRIBUCION AL TUTOR

Aunque el ejercicio de la tutela constituye un deber para el llamado
a ella, s6lo excusable en los casos previstos por la ley (en los articu-
los 251 a 258), se trata, sin embargo, de un deber remunerado ?, al me-

I Similares en la intencion de evitar conflictos de intereses eran los antiguos
articulos 275 ¥ 237, 7, 8 y 9. Acaso la nueva redaccldn del Cddigo pueda considerarse
en este punto de mayor claridad: se prohfbe ser tutor a quienes tengan importantes
conflictos de intereses con el menor o incapacitado (art. 244-4), ¥ se prohibe asi-
mismo a los tutores adquirir, oneross ¢ gratuitamente, bienes del tuielado, asif como
representarlo cuando exista conflicto de intereses (art. 221), a no ser que haya mds
de un tutor, en cuyo caso el tutelado serfa representado en el acto concreto por el
tutor gque no tuviera incompatibilidad u oposicidn de intereses (art. 237 bis).

2 En Derecho Romano el cargo de tutor era gratuito, perc el testador o el ma-
gistrado podian, en caso de pobreza del tutor, 0 de ser muy onerosa la adminis-
tracidn, sefialarle un salario (D. 26. 7.33. 3. La Ley 3, Tit. 3, Lib. 4 del Fuero Juzgo,
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nos para el tutor que no lo sea solo de la persona del pupilo ?, tal ¥ como
dispone el articulo 274 del Coédigo civil, segtin el cual <El tutor tiene
derecho & una retribucién, siempre que el patrimonic del tutelado lo
permita. Corresponde al juez fijar su importe y el modo de percibirlo,
para lo cual tendrd en cuenta el trabajo a realizar y el valor y rentabi-
lided de los bienes, procurando en lo posible que la cuantia de la retri-
bucién no baje del cuatro por ciento, ni exceda del veinte por ciento
del rendimiento liguido de los bienes».

Este articulo parece consagrar el arbitrio judicial en todo lo refe-
rente a la retribucién del tutor. Asi, el Juez no solamente habrd de
fijar la cuantia de la misma, sino también su modo de percepcidn, e,
igualmente, corresponde al érgano judicial tomar la fundamental deci-
sién previa de si el patrimonio del tutelado permite o no el pago de
una retribucién al tutor.

En tal sentido el texto del articulo 274 difiere notablemente del
anterior articulo 276, que no supeditaba el derecho a la retribucién del
tutor a las posibilidades del patrimonio del pupilo, que encerraba la
retribucidn en unos rigidos limites comprendides entre el cuatro y el
diez por ciento de las rentas o productos liquidos de los bienes del
tutelado y que, por dliimo, permitia a los que nombraron tuter testa-
mentario fijar ellos mismos su retribucién *.

En contra, el actual articulo 274 puarece permitir la intervencién
judicial incluso en este Gltimo caso, en consonancia con la orientacién

asignd al tutor la deécima de los frutos, y en el mismo sentido la Ley 2, Tit. T,
Lih. 3 del Fuero Real. Posteriormente el Cddigo francés guardd silencic en este
punto, aunque, segun Garcia Goyena (en Concordancias, motivos y comentarios del
Cddigo civil espafiol, Madrid 1852, reedicidén de 1993, t. I, p. 247), pronto la juris-
prudencia francesa admitié Ia necesidad de una disposicién especial para que el
tutor pudiera pedir la remuneracidén, En Espafia, el Proyecto de 1851 reconocié en
su articulo 253 el derecho del tutor a una retribucion, estableciendo los lmites del
4 y el 8 por 100 de las rentas liquidas del patrimonio del menor; limites que fueron
ampliados hasta e! 10 por 100 en el articulo 276 del Cddigo civil, hasta Ia reciente
reforma, donde el limite (gque ya no es rigido) se fija en et 20 por 1069.

3 Asi 10 piensan Diez Picazo y GULLGN (en Sistema de Derecho civil, vol. I, 5.2 ed,,
Madrid, 1984, p. 277), autores para los gue el tutor que no tenga atribuciones pa-
trimoniales de administracidn de los bienes del pupllo no tiene derecho a la retri-
bucidn, 1o que se infiere del articulo 274 que hace depender la cuantis de la retrl-
bucién del valor y rentabilidad de los bienes, Io que unicamente tiene sentido si es
el tutor retribuido el que va a administrar dichos bienes,

4 De hecho, el anterior articulo 276 parecia partir de considerar come normal
el que la retribucidn fuera fijada en testamento. Esto se ve atiin mds claro en el
artfeulo 253 del Proyeeto de 1851, segiin el cual la retribucidn serfa fijada por uel
padre 0 la madre en testamento, y en su defecto (por) el Consejo de familia».



132 " JOAQUIN ATAZ LOPEZ

dada a la reforma, gue hace hincapié en que la tutela se establece siem-
pre en beneficio del tutelado; heneficio este que es de apreciacion judi-
cial. Con base en estas ideas se permite incluso que el juez destituya
al tutor testamentario (art. 224), o que nombre tutor a quien fue expre-
samente excluido por el padre o la madre (art. 245). Y teniendo el juez
tales facultades, parece ldgico pensar que también podra revisar, aun-
que el Codigo no lo sefiale expresamente, la retribucién al tutor fijada
en textamento, y modificarla cuando el beneficio del tutelado asi lo
exija, es decir, cuando la retribucién fijada en testamento no se sujete
a los limites establecidos en el articulo 274,

El Cédigo no hace referencia a esta posible revision judicial, porque
no llega a prever la posibilidad de que se fije una retribucién al tutor
en el testamento que lo nombre. Tan sd6lo en el articulo 275 se hace
mencion de que los padres pueden establecer para el tutor, en disposi-
ciones de dltima voluntad, Ia modalidad de retribucién conecida como
«ftutos por alimentos» *, es decir, que el tutor haga suyos los frutos de
los bienes del tutelado a cambio de prestarle los alimentos; y cuando
tal ocurra, se dice en el citado articulo, el juez podra, en resolucion
motivada, disponer otra cosa. Por lo demaés, el articulo 274 parece pensar
gue la retribucidén que no sea en la modalidad de frutos por alimentos la
fijara el juez en todo caso. Lo cual no quiere decir que el testador no
pueda, al tiempo gue nombra un tutor, fijar él mismo una retribucion,
que puede consistir en una cantidad peridodica de dinero, ¢ en la entrega
de uno o mas hienes de la herencia al tutor.

Esta ultima posibilidad —retribucion al tutor testamentario me-
diante un legado— acaso pudiera encajar en el supuesto de hecho del
articulo 257, segtn el cual el tutor testamentario que se excuse al tiempo
de la delacién perdera lo que en consideracion al nombramiento le hu-
biese dejado el testador ®. Evidentemente el supuesto de hecho de este

% Sobre esta modalidad de retribucién véase LETE pErL Rio: Tulor festamentario
con asignacidn de frutos por alimentos, libro homenaje #1 Profesor Serrano, I, Va-
lladalid, 1965, pp. 475 y ss.

¢ El antecedente de este articulo es el antiguo articulo 251, donde se decia que
«El tutor testamentario que se excuse de la tutela perdera lo que voluntariamente
le hubiese dejado el testadorns. Obsérvese que la nueva redaccion afiade «en conside-
racidn al nombramienton, 10 que lleva a la necesidad de -determinar cuando algo
ha sido dejado en tal consideracion y cudndo, por el contrario, fue dejado al margen
del nombramiento de tutor. En principio, partiendo del antecedente constituido por
el articulo 251, parece gue podria presumirse que todo lo dejade «voluntariamentes
por €l festador al nombrado tutor fue en consideracidn a dicho nombramiento, pero
admitiéndose prueba en contrario. Por otra parte, el actual articulo 257 hace refe-
rencia & que la excusa ses «al tiempo de la delacién»s, con lo que se da a entender
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articulo es muy problematico. En principio se podria pensar que se
trata de una especie de legado modal, con la carga de aceptar el nom-
bramiento de tutor; aunque ello tiene el inconveniente de que mientras
la carga impuesta por el mode es accesoria a la atribucién patrimonial
que constituye el legado’, en el articulo que nos ocupa parece que el
fin principal de la disposicién testamentaria seria el nombramiento de
tutor®, y «en consideracién al nombramiento» se le deja algo en testa-
mento al nombrado tutor. Se trataria entonces méas bien de una dispo-
sicion condicional, bajo la condicién potestativa de aceptar el nombra-
miento? y desempetiarlo.

Sea como fuere, lo que aqui nos interesa es determinar si ese
legado realizado en testamento, a favor del nombrado tufor en el
mismo, puede ser considerado retribucién, y si, en tal case, puede el
juez intervenir para modificarlo. La solucidon parece que habra de ser
buscada en una interpretacion de la voluntad del testador, que puede
pretender ¢premiars al tutor, o «pagarles: darle algo equivalente al
sacrificio o al trabajo que puede suponer el cargo de tutor . Y en este
altimo caso parece que si el tutor no se excusa él mismo, pero es des-
tituido por el juez, o est& incurso en causa de prohibicion del ejercicio
de la tutela, no tendria derecho a lo dejado en testamento «en conside-
racién al nombramientos, pues, al tratarse de una retribucibén, dificil-
mente puede entregarsele a quien de hecho no llegue a ser tutor ™.

que la excusa posterior no levaris consigo la pérdida de lo dejado en testamento en
consideracion al nombramiento, sobre tode si se tiene en cuenta que la anterfor
redaccién del Cddigo no mencionaba este extremo.

7 Asf, Lérez Vias: «Sobre la distincidn entre legados e instituciones medales
hechas en testamentos, ADC, 1966, p. 586.

Y Luna SeERRang (en «Disciplina del modo testamentario imposible»s, ADC, 1868, p4-
gina 126}, admite la imposicidn de un modo en el que el gravamen resulfara el
tnico motivo que ha determinado al testadeor a disponer de sus bienes en favor de
aguel a quien impone la obligacidn o modo. -

-# En este sentido, Scaevora {en Cédigo civil, t. IV, 5* ed, Madrid, 1942, p. 701):
«Obedece este precepto —el antiguo articulo 251— a la consideraeidn de que el legado
en este caso es condicional, puesto que se otorga como adelantada recompensan.
Igualmente, MANRESA: Comentarios al Codigo civil espefiol, t. II, 6~ ed., Madrid,
1844, p. 289. .

¥ Reconoce LOFEZ Vinas (en ob, cii, p. 530} la posibilidad de gque una atribucion
patrimonial testamentaria pueda ir acompsafada de una contraprestacion, es decir,
de una equivalencia entre la atribucién y el sacrificio de la otra parte. En este caso
no habria para el autor modo, pues este es accesorio y gratuito, y no guarda con
la atribucién, o disposicién principal a la que grava, €sa relacion de interdepen-
dencia y coordinaci6n caracteristicas de la contraprestacién, y tampoco tiene
para quien lo impone esa significacion o consideracion de prestacion equivalente,

i1 El Proyecto de 1851 no s6lo hacis perder lo dejado en testamento al tutor tes-
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Maés dificil es, sin embargo, admitir la posibilidad de que el juez
pueda modificar tal retribucién, pues, caso de hacerlo, esto fGnica-
mente seria posible cuando la retribucién —dejaba en testamento me-
diante un legado— no se sujetara a los limites del articulo 274, es decir,
cuando supusiera més del veinte por ciento del rendimiento ligquidoe de
los bienes del pupilo. Perc el legado hecho al tutor, aungue sea en
consideracion al nombramiento, ¥y aunque el pupile fuera heredero uni-
versal del testador, no forma parte de los bienes del tutelado, por lo
que dificilmente puede afectar a los limites del articulo 274, que hacen
referencia al patrimonio del pupilo. Ademas, la meodificacién judicial
en estos casos podria suponer la reduccion de un legado que para
nada afectara a las legitimas, por lo que parece que debe desecharse tal
posibilidad.

En cualquier caso, lo cierto es que, excluido este WGltimo caso de
solucién problematica, el Cédigo civil deja al arbitrio del juez lo refe-
rente a la retribucién del tutor. Pero este arbitrio no es arbitrariedad =,
sino que €l mismo articulo 274 dicta los datos que debe el juez tomar
en cuenta antes de resolver en un sentido u otro.

ITIT. BASes DEL ARBITRIO JUDICIAL

Las bases o datos del arbitrio judicial vienen contempladas en el
articulo 274, que habla del valor y rentabilidad de los bienes del tutelado
y del trabajo a realizar por el tutor. Olvida, sin embargo, citar otro
dato esencial que es el de las necesidades del pupilo.

tamentario que se excusare de su cargo, sino también al que fuera removido por
sospechoso, después de haber sido admitido (cfr. art. 618), a lo que dice Garcfa
Govena gue en tal caso es mds culpable el tutor que en el de excusarse voluntaria-
mente de su encargo (ver ob. cit, t. 1I, p. 7). Igualmente, dice LUNA SERRANO
(en ob, cit, p. 125) que sl el gravamen fue la Unica causa que determind al testador
para disponer de sus bienes, en caso de incumplimiento, auncgue fuera por imposi-
bilidad, el legado no tendria efecto.

! Véase Roca Juan: uNotas sobre la determinacién de cuantia en Ia prestacion
de alimentos», Anales de Le Laguna. Derecho, 1971, p. 5. Con referencia a la deter-
minacién de la cuantfa de la prestacidn de alimentos, dice que la ley sefiala unas
«bases que deben ser tenidas en cuenta para la determinacidne evitdndose asi la
rigidez de toda predeterminacién, y consintiendo el méximo de adecuacion de la
regulacién juridica a las situaciones cohcretas. Se trata de un poder discrecionsal ne-
cesario. Ver también RevERTE NAVARRO: Iniervencidn judicial em los situaciones
familiares, Murcia, 1980, pp. 11 ¥ ss.: «E] juez no estd facultado para elegir a su
arbitrio la solucidn del conflicto, sino para concretar la norma, mandando 1o que
la ley quieres. Las facultades atribuidas legeimente &l juez entran en el dAmbito de
discrecionalidad que ha de moverse en los limites o datos establecidos en la ley.
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Respecto al valor y rentabilided de los bienes del tutelado, parece
que habrid de atenderse fundamentalmente a la rentabilidad, y no al
valor de ios mismos ¥, pues puede ocurrir que el patrimonio del pupile,
aun teniendo gran valor, no produzca rendimiento algunc, o produzeca
un rendimiento muy bajo; y entonces, si la retribucién al tutor ha sido
fijada teniendo en cuenta el valor de los bienes, este deberia venderlos
para poder cobrarla, «comiéndoser as{ el patrimonio del incapaz, con
lo que la tutela dejaria de ser una institucién estahblecida en beneficio
del pupilo para convertirse en una carga.

En cuanto al #rebajo 2 realizar por el Euwtor, supone un limite
méximo para la retribucién, en el sentido de que, por muy grande que
sea el rendimiento de los bienes del tutelado, la retribucién Onicamente
ha de pagar el trabajo desarrollado, sin que pueda servir para que
aquél se enriguezca a costa de la tutela.

Por tltimo, el date de las necesidades del pupile, omitido por el ar-
ticulo 274, es fundamental, y debe ser examinado por el juez previamente
a la decision de si el tutor tendra o no una retribucion; ya que al valorar
si el patrimonio del tutelado permite o no la retribucién, debera tomar
en cuenta si el rendimiento liquide de los bienes es o no suficiente para
cubrir las necesidades de alimentos, vestidos, habitacion y educacion
del pupile por todo el tiempo que se prevea que haya de durar la tutela;
y Gnicamente si esto es asi, es decir, sblo cuando las necesidades del
incapaz queden suficientemente cubiertas, cabra la retribucion al tutor,
con le que pueda sobrar o con lo que se prevea gue haya de sobrar.

En consecuencia parece que el criterio fundamental a tener en
cuenta por el juez es, en primer lugar, el del rendimiento liguido de
los bienes; en segundo lugar el de las necesidades del tutelado; y, sdlo
en ultimo lugar, habrd de entrarse en la consideracién del trabajo a
desarrollar por el tutor; trabajo este gue sera pagado tan sblo cuando
el rendimiento liquido de los bienes del tutelado lo permita, una vez
hayan quedado cubiertas sus necesidades.

Ahora bien, siendo el rendimiento liguido de los bienes un dato
esencialmente variable, parece que la fijacion de la cuantia de la retri-
bucidn serd una decision maodificable en cualguier momento. De manera
que si el caudal del tutelade disminuye, es posible que la retribucién
del tutor deba disminuir igualmente, cuando el empobrecimiento del
pupilo haya sido tal que el rendimiento liquido de sus bienes deje de
permitir una retribucién de tal cuantia, teniendo en cuenta que las

13 En este mismo sentido, Lete v Rfo: Comentarios al Cddigo civil ¥ compila-
ciones forales, t. IV, Madrid, 1978, p. 323.
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necesidades del tutelado no tienen oblizadamente que disminuir por el
hecho de gue su caudal haya disminuido ¥,

Por el contrario, si el caudal del pupilo sufre un aumento, pero la
cantidad recibida en concepto de retribucion sigue siendo suficiente
para pagar al tufor —que no necesariamente sufrird un aumento de
trabajo proporcional al del caudal—, entonces no parece que el «guan-
tum» percibido deba aumentar en proporcion al caudal, sine que per-
manecera inalterable, o aumentara tan sélo en lo que falte para que el
trabajo del tutor quede totalmente retribuido.

Y esto nes lleva al planteamiento de una cuestion referente al
modo de percepcidon de la retribucién. De la lectura del articulo 274
parece desprenderse que la retribucion ha de ser establecida de acuerdo
con un criterio proporcional; es decir, que el juez establecera un «tipo»
de proporcionalidad abstracto, referido al rendimiento liguido de los
bienes del tutelado, con arreglo al cual e] tutor percibird una retribucién
que serz variable en su cuantia e invariable en su propotcionalidad,

Sin embargo, es posible que también aqui sea aplicable el criterio
mantenido por Roca Juan en orden a la determinacion de la cuantia
de la prestacion de alimentos. Para este autor, la ley no atribuye a los
jueces el fijar un tipo de proporcionalidad entre el caudal del obligado
a los alimentos y las necesidades del alimentista, como fraccién abs-
tracta, sino el determinar un <¢guantums concreto, suficiente en cada
caso, gue cumpla la finalidad asistencial que la norma sefiala **.

La razén de la aplicacién de este criterio también en la fijacion de
la cuantia de la retribucién del tutor es que si esta se configura como
el pago de un trabajo concreto y determinado, parece que ha de con-
sistir a su vez en una cantidad concreta, que sera fija en su equantums
y variable en su proporcionalidad con el rendimiento liquido de los bie-
nes del tutelado. Y esto parece que debe ser asi porque de otra forma,
podria ocurrir que el tutor cobrara una cantidad que fuera indepen-
diente del trabajo realizado, lo que parece ir en contra de la finalidad
de la retribucién; finalidad esta que parece que ha de ponerse en
relacién con la obligatoriedad de la tutela y con la consideracion de
esta como un deber impuesto en beneficio del tutelado (cfr. art. 216).

Por tanto, eon la retribucién se intenta pagar un trabajo concreto,

X rdem, pp. 323-324. Cabrd la modificacidn cuando en el transcurse de la tutela
se produzcan alteraciones importantes en el capital del pupilo, en las necesidades
de éste y en ¢l trabajo que proporcione la administracion a aquél, Sobre este
ultimo punto expresamos a continuacién en el texto nuestras reservas.

15 Véase Roca JuaN, ob. cif, pp. Ty 8.
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realizado obligatoriamente, y debe, ‘en consecuencia, consistir -en una
cantidad también concreta, ya que una retribucién establecida sobre
un tipe de proporcionalidad parece pretender més bien estimular al
tutor en su diligencia que pagarle un trabajo .

IV. INDEMNIZACIGN POR DARNOS Y PERJUICIOS SUFRIDOS POR EL TUTOR

Y en este punto el tema de la retribucién al tutor entra en rela-
ciébn con el de la indemnizacion al mismo por los dafos y perjuicios
gue pueda sufrir. Dicha indemnizacién viene prevista en el articu-
lo 220 del Cddigo civil, segin el cual «L.a persona que en el ejercicio
de una funcién tutelar sufra dafios y perjuicios sin eulpa por su parte,
tendra derecho a la indemnizacion de estos con cargo a los bienes
del tutelado, de no poder obtener por otro medio su resarcimientos.

Este articulo no tiene equivalente en la anterior redaccién del C6-
digo, lo cual no quiere decir que recoja una doctrina totalmente nueva.
Antecedentes al mismo pueden encontrarse en el derecho al resarci-
miento por gastos suplidos efectuados por el tutor, que concedia el
Derecho Romano ¢para que mas facilmente gasten (los tutores) de lo
suyo alguna cosa en pro de los pupilos, sabiendo que habran de recu-
perar lo que hubiesen gastado» . E igualmente en el articulo 263 del Pro-
vecto de 1851 donde se disponia que «seran abonados al tutor todos los
gastos hechos debida y legalmente aunque de ellos no haya resultado
utilidad al menor, si esto ha acontecido sin culpa del primero, v aun-
que lo haya anticipado de su propio caudals.

Este tipo de dafios, previstos en los antecedentes citados, podria in-
cluirse en el dafio emergente, v serian, por tanto, resarcibles en virtud
del actual articulo 220 del Codigo civil, siempre que no fuera de apli-
cacién el articulo 275, al menos en cuanto a los gastos hechos por el
tutor en los alimentos del pupilo cuando la modalidad establecida de
retribucién sea la de «frutos por alimentoss ®; pues en este caso hay

18 En este sentido dicen, tanto Garcia Govewa (0b, ¢it, p. 247) como BOFARULL (en
El Cédigo civil espafiol, segin lu edicion oficial, anotade y.iconcordedo, 2.5 ed,,
Madrid, 1888, p. 98), aue la décima parte de los frutos sehalada por el Fuero
Juzgo para el tutor, no era una remuneracion .de su trabajo, smo un estimulo
a su diligencia y economia.

.U D, 27 4.1,

I No se incluirfan, sin embargo, en-expresion de Difgz Picazo y GULLON PALLEsTPR-
ROS, 108 wxque se ¢riginen por el hecho mismo de desemperiar el cargo tutelar (por
ejemplo, tiempo que s ello dedique ¥ no a sus propias actividades), que ya es re-
compensado cuando impliquen una dedicacidn relevante» (vénse ob. cit., p. 265),
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ya prevista una forma de recuperar ¢ de compensar los gastos hechos
por el tutor en la alimentacidén del pupile (haciendo suyos a cambio los
frutos de los bienes del tutelado); gastos estos que, en cualquier caso,
tiene el tutor obligacion de efectuar, tenga o no el pupilo patrimonio
(art. 269), ya que en caso conirario ocurriria gque el pupilo sin bienes
no comeriza.

Sea como fuere, parece claro que cuando no se dé esta percepc16n
de frutos en compensacién por los alimentos prestados, los gastos efec-
tuados en tal concepto serian indemnizables, de acuerdo con el ar-
ticulo 220. E igualmente parecen tener cahida en este articulo todo
tipo de dafios gue el tutor pueda sufrir con ocasion del ejercicio de la
tutela, incluyéndose asi los dafios sufridos por accidentes, robos,-etc.;
pues, como sefiala Garcia Goyena, si se concede una indemnizacién
por tales dafios en el mandato y en la sociedad, que son contratos vo-
luntarios, ;coémo negarla en la tutela? ™.

Pero segin. dispone el articulo 220, el derecho a la indemnizacién
con cargo a los bienes del pupilo se tiene Gnicamente cuando no se
pueda obtener por ofro medio su resarcimiento. Y en este punto hay
que tener en cuenta la existencia de seguros de responsabilidad civil,
y de seguros obligatorios que cubren en gran medida los dafios que
hoy dia mas riesgo existe de sufrir. Por ello parece que la responsa-
bilidad del pupile Unicamente quedaria para aguellos casos en que
no hubiera un tercero responsable del dafio sufride por el tutor®, o
cuando habiéndolo, éste resultase insolvente y el dafic no quedara re-
sarcido por otro medio.

En el primer caso el patrimonio del pupilo respondera de los danos
que el tutor haya podido sufrir por caso fortuito ¢ fuerza mayor, con
lo que se traspasa al tutelado el riesgo de la actividad del tutor, quien
se considera que no debe guedar perjudicado por el ejercicio de una
actividad realizada en beneficio del pupilo. Sin embargo, parece que
también aqui deberi ser de aplicacién, al menos analégicamente, el

19 Ob, cit,, p. 754.

% En contra, Diez Picazo v GuLidN (en loc. cit, supra nota 18), autores para
los que. el caso fortuito no lo soporta ningdn patrimonio, y el articulo 220 presu-
pone que hay un derecho al .resarcimiento del dafio. Sin embarge, en nuestra opi-
nion, de 1a literalidad de ia norma no se puede excluir el caso fortuito, que de hecho
es el supuesto mds normal en el que el tutor no se podra resarcir de otra manera.
Parece que la ley ha incorporadc una responsabilidad basada en la idea de que el
que corre con el beneficio de une actividad corre también con el riesgo (lo que se
ve alin més claro en el precedente del Proyecto de 1851), ¥ en consecuencia el patri-
monio del tutelado responde del caso fortuito.
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limite del articulo 274, en el sentido de que no parece que el tutor
pueda enajenar los bienes del pupilo para satisfacer su indemnizacion,
hasta el punto de que le deje sin bienes suficientes para cubrir sus
necesidades.

Esto parece que ha de ser asi porque si se establece la tutela en
beneficio de! tutelado, parece que cuando los intereses de tutor y
pupilo entren en conflicto, aquellos deben ceder en beneficio de estos.
AdemaAs hay que tener en cuenta que en el fondo retribucién e indem-
nizacién persiguen una misma finalidad: que el tutor, para quien el
ejercicio de la tutela constituye un deber, no se beneficie a costa del
pupilo, pero tampoco quede perjudicado, en la medida de lo posible,
por el cumplimiento de tal deber; guedando siempre a salvo el interés
prioritario del tutelado. Por ello, siendo igual la finalidad de una y otra,
parece gue también los hmltes han de ser los mismos: los establecidos
en el articulo 274,

Por otra parte, respecto a la mdemmzaclon de perjuicios, hay gque
decir que puede suponer una contradiccion el concederla en aquellos
casos en que la tutela esté retribuida, ya que, en principio, tanto la
indemnizacién como la retribucion parecen pretender una misma fina-
lidad. Sin embargo, al declarar la ley expresamente la posibilidad de
una indemnizacion de perjuicios, acaso lo (nico que pueda hacerse sea
constatar la dificultad de prueba que tales perjuicios tendrén en los su-
puestos de tutela retribuida, lo cual puede hacer que, en la practica,
no llegue a tener efectividad esta indemnizacion prevista en la ley.
Aungue acaso también pudiera considerarse gue la referencia a la in-
demnizacién por perjuicios la hace el Codige para los supuestos de
funciones tutelares no retribuidas, como puede ser el guardadador sélo
de la persona, o el curador, a quienes el Codigo no concede derecho a
retribuciéon. Esta interpretaciéon vendria abonada por el hecho de que
el articulo 220 se encuentra en el Capitulo primero del Titulo- I del
Libro I, referido a las disposiciones generales. Podria, en consecuencia,
pensarse que el tutor retribuide ya tiene compensados los perjuicios
—o algunos de ellos— con la retribucién, y que la indemnizacién por
perjuicios se refiere més bien & personas gue ejerzan funciones tute-
lares no retribuidas.
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V. ConcrLusion

En conclusién cabe decir, respecio a la retribucion, que ésta, que
es fijada o revisada por el juez, excepto cuando haya side fijada en
testamento mediante un legado, tiende a pagar un trabajo concreto,
y por ello ha de consistir en una cantidad concreta. Sin embargo, no
siempre se pagara todo el trabajo desarrollado por el tutor, sino que
el ¢quantum» de la misma estd limitado por el rendimiento liquido de
los bienes del pupilo ¥ por sus necesidades; de forma que Gnicamente
habri derecho a la retribucién cuando el pago de ésta no obligue a
engjenar los bienes del tutelade, y cuando el rendimiento liquide de
los bhienes garantice gue quedan cubiertas las necesidades del pupilo.
Si esto es asi, el tutor tendrd derecho a una retribucion a cargo del
rendimiento de los bienes, que tienda a pagar su trabajo de adminis-
trador, v que no exceda del 20 por 100 de tal rendimiento. Limite este
gue es aproximative, sobre tode en cuanto la retribucion no tiene por
qué consistir en un tanto por ciento.

Al mismo tiempo, la retribucién serd variable en funcién de las
variaciones del rendimiento de los bienes del pupilo; de forma gque
si éste se empobrece, el tutor habrd de recibir menos, o dejar de re-
cibir retribucion. Pero si el tutelado se enriguece, el tutor s6lo tiene
derecho a un incremento en su retribucién cuando también haya aumen-
{ado su trabajo.

En cuanto a la indemnizacidén, puede en determinados casos con-
vertir al patrimonie del tutelado en una especie de «seguros para el
tutor que podra, tedricamente, cobrarse de él los dafios acaecidos por
caso fortuito o fuerza mayor, asi como los causados por un tercero
que resulte insolvente. Por ello también en este caso es conveniente
la aplicaciéon de los limites establecidos por el articulo 274; de forma
que la cuantia de la indemnizacién quede limitada por el rendimiento
liquido de los bienes del tutelado, ast como por sus necesidades, procu-
rando que no exceda del veinte por ciento de dicha rentabilidad.
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