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EL DERECHO A UNA RETRIBUCION AL
TUTOR EN EL EJERCICIO DE SU CARGO

Juan José Reyes Gallur
Miembro de la Asociacién Espafiola de Abogados de Familia de Mdlaga

En el presente articulo trataré la problemiética que suele plantearse respecto de la retribucién al tutor en ejerci-

cio de su cargo y, en particular, si las fundaciones tutelares que se han ido creando con ayudas publicas y

privadas, pueden solicitar tal retribucién.

n primer lugar, tal y como mantienen los profesores

Castan y Bercovitz', “ la posibilidad de retribuir al

tutor debe ser valorada positivamente. La retribucion

contribuye a la consecucion de una dedicacion real del
tutor, en tiempo y trabajo, al ejercicio de su funcién de protec-
cidn y representacion personal y patrimonial del tutor. Ello re-
sulta mds importante todavia en una sociedad en la que los vin-
culos familiares se han debilitado y en un ordenamiento que ha
abandonado -justificadamente- el modelo de tutela familiar y se
ha acogido a la tutela judicial’.

Sentado lo anterior, es el articulo 274 del Cédigo Civil
el que recoge el derecho a la retribucién y su cuantia cuando
nos indica que :

“El tutor tiene derecho a una retribucién, siempre que el
patrimonio 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 la rentabilidad de los bienes, pro-
curando en lo posible que la cuantia de la retribucién no baje
del 4 por 100 ni exceda del 20 por 100 del rendimiento liqui-
do’.

El citado articulo recoge el derecho a una retribucién
por el tutor en el ejercicio de su cargo si bien dicha retribu-
cién tiene una limitacidén, cual es la “gue el patrimonio del

tutelado lo permita’, por lo que el presupuesto previo para el
derecho a esa retribucién es precisar y determinar qué enten-
demos por patrimonio del tutelado.

Esta limitacién de la retribucién al patrimonio del
tutelado responde a los criterios imperantes en el Derecho
Comparado, acordes con una construccién estrictamente
iusprivatista de la tutela.

En la mayor parte de los tutelados a los que se les im-
pone un tutor Nos encontramos con un patrimonio prictica-
mente inexistente o extremadamente reducido, pues aque-
llos que poseen patrimonio ya sus padres se ocuparon de bus-
carles tutores o tienen familiares deseosos de cuidarlos, de
manera que este estudio se dirigird hacia aquellos cuyo patri-
monio sea reducido y para los casos de fundaciones tutelares.

Ya en los prolegémenos de la reforma del articulo 274
operada por Ley 15/1982, de 13 de julio, y en su debate
parlamentario se intenté salvar ese inconveniente con pro-
puestas al proyecto de ley por el grupo UCD vy por las en-
miendas nimero 39 del grupo comunista y 74 del grupo so-
cialista, en los que en definitiva prevefan que la retribucién
serfa satisfecha supletoriamente por la Administracién o el
Estado si el tutelado no tenia bienes suficientes. Tales en-
miendas no prosperaron por el importante coste presupues-
tario.

En la segunda parte del articulo recoge que es el juez el
encargado de fijar la retribucién y establecen lo factores de
acuerdo con los cuales éste fijara, en su caso, el importe de la
retribucién y el modo de percibirla, siendo dichos factores el
trabajo a realizar, el valor de los bienes y su rentabilidad.

La retribucién, en base a esos factores, vendrd determi-
nada por la cantidad de tiempo, la intensidad que se requiera
para el ejercicio de la tutela en relacién con el tutelado, la
dificultad de la tutela, el volumen de trabajo y responsabili-
dad procedente de la existencia de un patrimonio complica-
do, por su cuantfa, por la necesidad de una atencién perso-
nal, etc.

El trabajo del tutor tiene que medirse tanto por la cua-
lificacién profesional que el mismo implique como por la
cantidad de tiempo y la intensidad que requiera, lo que de-
terminard por tanto el incremento o no de dicha retribucién.
La dificultad en el ejercicio de la tutela no se deriva exclusiva-
mente de la existencia o gestién de un patrimonio importan-
te, sino que deberd ser tenida en cuenta la dedicacién perso-
nal que requieren en nuestro caso, la mayorfa de los tutelados.

El rendimiento liquido de los bienes o su rentabilidad?
constituye el tltimo factor para la determinacién de la retri-
bucién del tutor, especificando el citado articulo que el juez
debe procurar “en lo posible que la cuantia de la retribucién no
baje del 4 por 100 ni exceda del 20 por 100 de ese rendimiento”,
por lo que podrd establecer una retribucién por encima o por
debajo de dichos porcentajes de forma excepcional. Se trata
de una limitacién que se relaciona con los incrementos netos
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que va experimentando el patrimonio del tutelado, una vez
deducidos los gastos de produccién de esos incrementos.

Aunque una de las formas posibles de fijacién del im-
porte de la remuneracién es un tanto por ciento de los rendi-
mientos liquidos a los que se refiere el articulo 274, parece
l6gico entender que dicha forma de cuantificacién no es ne-
cesaria ni excluyente. Puede, e incluso como opinan co-
mentaristas de este articulo, que serfa mds conveniente, para
evitar que el tutor se fije en un exceso de celo en la rentabili-
dad, mds que en velar por el tutelado, “que se fije el importe de
la retribucion mediante una cuantificacion estricta y quizds mds
respetuosa con el espiritu del articulo 221,2 del CC: se trata de
evitar situaciones de posible conflicto de intereses entre tutor y
tutelado y la mayor rentabilidad no es siempre lo mds conve-
niente para este iiltimo, incluso en términos estrictamente patri-
moniales™ . Siguiendo esa linea doctrinal es evidente que la
fijacién de una cuota minima para la administracién de los
tutelados cuyo patrimonio sea minimo parece estar ampara-
do legalmente.

Pasaremos ahora a analizar qué ha de entenderse por
rendimiento liquido. Segtin nos indican los autores y doctri-
na autorizada, representa “zodo lo que produzca el patrimonio
del tutelado, una vez detraidos los gastos necesarios para su ad-
ministracién. En dichos gastos deben incluirse las remuneracio-
nes de cuantas personas contribuyen a dicha administracién y
cuyos servicios hayan sido contratados por el tutor. Los rendi-
mientos liquidos comprenden las pensiones y sueldos que el

tutelado pueda percibir™ .

Hemos de tener en cuenta que el trabajo debe
ponderarse conjuntamente, y que puede proceder tanto del
cuidado de la persona del tutelado como de la administra-
cién de otros bienes del tutelado que no sean productivos o
suficientemente productivos. Se trata de una rentabilidad que
no procede de bienes en el sentido vulgar o econémico del
término, pero que si que procede de un bien en sentido juri-
dico, puesto que deriva de un derecho de crédito, que, de
acuerdo con el articulo 333 y siguientes del CC, debe ser
considerado como un bien mueble y que por consiguiente
habrd de fijarse no sélo en funcién de la rentabilidad, sino
también del valor de los bienes del incapaz.

Como nos indica Rodrigo Bercovitz: “Los rendimien-
tos liquidos se calculan detrayendo los gastos de los rendimien-
tos brutos, salvo los gastos que suponen precisamente la retribu-
cidn del tutor, puesto que éste se fija a partir de aquellos. Por otra
parte, ya se ha dicho, que dicha retribucidn no responde tinica-
mente al trabajo de administracién de bienes. Sino también (o

incluso dinicamente) al trabajo de cuidado y proteccion personal
del tutelado’.

Esta forma de calcular la retribucién del tutor que no
atiende a la rentabilidad liquida de los bienes del incapacita-
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do es la forma habitual que algunos juzgados vienen admi-
tiendo.

J-.LF-

En este mismo sentido se viene mostrando la Audien-
cia Provincial de Mdlaga, seccién sexta, en los distintos autos
que ha dictado en esta materia’® establece que:

“Como ya ha sido resuelto por esta Sala (Auto 296/06),
aunque la tutela es una funcidn, el cargo de tutor es remunera-
do, determinando expresamente en este sentido el articulo 274
del Cédigo Civil que el tutor tiene derecho a una retribucién,
siempre que el patrimonio del tutelado lo permira, retribucion
que se hard depender del hecho de que el patrimonio del tutelado
lo permita, es decir, de su fortuna (patrimonio), estableciéndose
por ley dos posibles formas de retribucion, bien mediante un ranto
por ciento -indicativo- del rendimiento liquido de los bienes (pa-
trimonio), sin que en ningin caso sea inferior al 4% ni exceder
del 20%, bien mediante la asignacidn de frutos por alimentos
cuando concurran las circunstancias a que se refiere el articulo
275 del mismo cuerpo legal sustantivo, disponiendo la primera
de las normas comentada como corresponde al juez fijar su im-
porte y el modo de percibirlo, para lo cual tendrd en cuenta el
trabajo a realizar y el valor y la rentabilidad de los bienes, pro-
curando en lo posible que la cuantia de la retribucion no baje
del 4 por 100 ni exceda del 20 por 100 del rendimiento liguido
de los bienes, lo que significa que serdn las rentas o productos
liquidos de los bienes los gravados por la retribucion del tu-
tor”.

Otros juzgados por el contrario entienden que, si el
patrimonio del incapaz es minimo, o tiene una PNC adn
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cuando tenga un remanente anual por tener cubiertas las ne-
cesidades por otras ayudas publicas, no se tiene derecho a
retribucidn.

La tesis que mantienen algunas fundaciones tutelares
sobre la necesidad de fijar una retribucién minima adn en
patrimonios escasos, se deduce del hecho que a diferencia del
articulo 276 del CC derogado, desde el momento en que la
retribucién del tutor no queda necesariamente condicionada
a determinados porcentajes de las rentas del patrimonio del
tutelado, y como ya dijera Bercovitz en la obra tantas veces
citada:

“tampoco existe obstdculo en el tenor literal del nuevo
art. 274 del CC para que, en su caso, la retribucion se pro-
duzca rotal o parcialmente a costa del propio patrimonio del
capital del tutelado. Es obvio que se trata de un resultado en el
que no se ha pensado, pero el texto legal lo admite y puede ser
adecuado a determinadas circunstancias. Basta con pensar en
patrimonios cuya rentabilidad sea pequenia. Es este momento
oportuno para recordar que el tercer factor que el art. 274 CC
recoge expresamente para fijar la retribucién del tutor es el valor
de los bienes como algo que se diferencia del trabajo que ese mis-
mo valor puede determinar™ .

En este mismo sentido, analizando la posibilidad de
que una fundacién publica sin dnimo de lucro pueda perci-
bir retribucién por los servicios prestados, se viene pronun-
ciado de forma favorable la Audiencia Provincial de Mdlaga,
seccién sexta cuando en distintos autos’ nos indica que:

“ Por lo que se refiere a la posibilidad discutida en la litis
de que una persona juridica, carente de dnimo de lucro, pueda
percibir alguna retribucion por los servicios que presta a la per-
sona tutelada por ella, esta Sala considera, que existe dicha posi-
bilidad por cuanto en el caso de los sometidos a tutela, el Cédigo
Civil no discrimina a las personas juridicas para que no puedan
solicitar el derecho a una retribucion del cargo que ejercen. Sin
embargo, cuando la persona juridica que ejerce la tutela, es una
fundacién, resulta particularmente extrafio el emperio en solici-
tar una retribucidn con cargo al patrimonio de la persona
tutelada, sobre todo cuando, como ocurre en autos, se pretende
en casos de personas con escasos ingresos, en los que precisamente
la llamada al cargo de la fundacién suele venir motivada por la
imposibilidad de otros familiares para soportar las cargas, siem-
pre onerosas, para quien la ejerce, de la funcidn rutelar.

Ahora bien, el hecho de que la fundacién tenga un patri-
monio, que ha de ser suficiente para el cumplimiento de sus fines
fundacionales con arreglo al articulo 10 de la Ley 30/1994, de
24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la
participacion privada de Actividades de Interés General, afecto
a la realizacidn de fines de interés general, no supone un obstd-
culo a que el mismo esté constituido por toda clase de bienes y
derechos susceptibles de valoracidn econdmica y, en concreto, a

El tutor tiene derecho a una
retribucion, siempre que el patri-
monio del tutelado lo permita.

que pueda obtener ingresos de sus actividades, segin el articulo
24 de la citada ley, siempre que ello no implique una limitacién
injustificada del dmbito de sus posibles benefactores, dada la di-
ficultad de los poderes piiblicos de atender plenamente ese interés
generaly el protagonismo que la sociedad reclama y entrega a las
fundaciones sin dnimo de lucro.

De ello cabe colegir que la retribucién del cargo, serd posi-
ble siempre que el patrimonio del tutelado lo permita y se ha de

determinar teniendo en cuenta el trabajo a realizar y el valor y
rentabilidad de los bienes”.

Es evidente que el juez puede, motivadamente superar
o reducir los limites fijados en el citado articulo, que no olvi-
demos no es un numerus clausus, y que por consiguiente des-
de el momento en que se acepta la posibilidad de que la retri-
bucién del tutor se obtenga al margen de las rentas liquidas
del tutelado, no debe existir inconveniente para admitir que
“dicha retribucidn se pueda fijar y realizar incluso contra el pa-
trimonio del tutelado que se encuentre en situacion de insolven-
cia legal™.

No olvidemos que en algunos casos incluso se puede
prescindir del criterio marcado en el citado articulo 274 del
CC, como son los supuestos en que el testador o los progeni-
tores plasmen su voluntad de una determinada forma de re-
tribuir al tutor (223 y 224 CC).

En este sentido hemos de indicar que el Cédigo Civil
en el articulo 274 no establece un modelo de cémo o cuindo
ha de fijarse la retribucién del tutor, las posibilidades son,
pues amplisimas, al igual que la forma de percibirse la retri-
bucidn, puede ser en un solo pago o en mensualidades y una
vez fijada no existe inconveniente en que el tutor la cobre
directamente, si bien habr4 de incluirla obviamente en la cuen-
ta anual y precisard siempre de la autorizacién judicial. [01]

1-Comentarios a la reforma de nacionalidad y tutela. Tecnos, pdg. 587, en su
comentario al articulo 274 del CC.

2-El art. 276 derogado del CC se referfa a “las rentas o productos liquidos de los
bienes”. Las diferencias con el actual art. 274 del CC radican en que el méximo se ha
aumentado y que ambos limites (minimo y mdximo) no son rigido, ya que antes de
la reforma estaba la diccién “no podré rebasar”, pudiendo ser por tanto tal
retribucidén arbitraria del juez. Y adecuados o no a las circunstancias concretas de
cada caso.

3-Pdg. 591 obra antes citada.

4-Obra antes citada.

5-Autos Seccion Sexta Mdlaga, Auto 290/2006, de fecha 28 de septiembre de 2006;
Auto 304/2006, de 10 octubre, 316/2006, de 24 de octubre.

6-Pdg. 593 obra citada.

7-Auto 310/2006 de fecha 18 de octubre de 2006; Auto 311/2006, de fecha 18 de
octubre de 2006; Auto 327/2006, de fecha 31 de octubre de 2006.

8-Pdg. 593 obra citada, en el mismo sentido se muestran otros autores citados en la
nota 21 de la citada obra juridica.



