I xiste- la posibilidad de> la

autotutela en nuestro Derecho?

¢ Puede una persona designar para el futuro su propio tutor? Ya
velamos al examinar la legislacién inglesa (1), que ello le esti per-
mitido al pupilo. De todos modos, este principio doctrinal no ha sido
recogido, geueralmente, por las legislaciones, porque inclusive no
ha recibido el adecuado desarrollo por parte de la doctrina,

Se ha dicho, sin-embargo, que este principio doctrinal de la
autotutela, puede ser manifestacién préactica de la concepcibn ju-
ridica de los derechos sobre la propia persona. Asi, el acto de ex-
teriorizar la voluntad reflejondola sobre si, vertiéndola sobre uno
mismo, debe considerarse, por lo que afecta al organismo tutelar,
perfectamente valido . - :

Se ha tratado de buscar un precedente legislativo de esta cues-
tién, en la regulacién que hacen los Cédigos civiles de la herencia
hecha al favor del alma, que se considera -como. verter-en si mismo
el contenido econbémico de una transmisién. Con todo. del -examen
del articulo 204 de nuestro Cédigo civil, que es el que puede tener
méis relacidén directa con esta materia, se infiere que no pasé por la.
mente- del legislador la regulacién de la cuestibn aqui planteada ;
pues aunque se arguya por-los partidarios de dar validez a los
actos de autotutela, que antes que el canfio o.afecto de los demis
(tutelas testamentaria, legitima o dativa), esti el propio carifio, mis
tgoista y previsor ; no obstante, dicho argumento, lo cierto es que

'(l) Este trabajo es un epigrafe de mi libro «La Tutelas, préximo a
publicarse. T t . ’
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no encontramos en el articulado de nuestro Cédigo civil un precepto
sobre el cual levantar una posicién afirmativa respecto a la cues-
tibn que se debate (Sinchez Torres «Una nueva modalidad tute-
lars, Rev. Crit. Derecho Inmobiliario, 1928, IV, piginas 345 y
siguientes).

En nuestra Patria, planted esta cuestién doctrinal don Diego Ma-
ria Crehuet del Amoe, en su discurso de recepcién en la Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacién (Madrid, 1921), bajo la de-
nominacién de «Tutela Fiduciarias, por la particular confianza que
le merece la persona designada al posible tutelado; pues aunque
en Roma se empled esta denominacién para Jenotar la que corres-
pondia al hijo del emancipante, seglin describib la «Institutas, ello
hoy no es 4bice para darle este nuevo significado, por las razones
siguientes : 1.* Porque aquélla es una institucién que murib para no
resucitar. 2.* Porque dicha calificacién encaja primorosamente en
el fundamento de esta clase de potestad deferida, que, cual en la
institucién de los fideicomisos, es irremplazable; v 3.> Porque del
mismo modo hoy la expresiébn «arrass, se utiliza para dos conceptos
distintos, en el de parte anticipada del precio en la compra-venta
v en el ‘de donacién nupcial especial, bastando saber, a ﬁn de no
incurrir en confusidén, con qué acto se le relaciona.

Justifica, ademéis, la admisién de este instituto —al parecer de
Crehuet—, el criterio que inspira toda la institucién tutelar, de que
siempre debe de ser apreciado el interés del tutelado; y asi, puede
nombrar tutor al menor o incapacitado, el extrafio que le deje he-
rencia o legado de importancia (art. 207), bastando la capacidad
para testar. De donde resulta, que el menor de edad y mayor de
catorce afios (art. 663, 1.°), el demente en el caso y con las formali-
dades que exige el articulo 665, y el prédigo (art. 221, 2.°), tienen
la posibilidad de hacer esta designacién. Por consiguiente, con ma-
yor razbn la persona plenamente capaz ha de peder nombrérselo asi
misma, antes de ser incapaz.

* Pues bien, examinando los supuestos recogidos en el artfculo 200
del Cédigo civil, se obtienen las siguientes conclusiones:

a) Que debe rechazarse la.Tutela Fiduciaria para los menores
(ntim. 1.°), pues dado el carcter pfiblico de la institucién tutelar,
iria contra el fin de la institucidén entregarle la facultad de nom-
brarse su tutor a quien se-presume cue no ha alcanzado ]a necesaria
plenitud v razén de juicio v entendimiento.
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b) Alterando el orden del articulo comentado y fijindonos ahora
en el ntimero 3.°, debe también negarsele a los prédiges, puesto que
no pueden preveer la situacién de su estado, por cuanto en esa
falta de previsién descansan los pilares del instituto, ya que de ser
de otra manera se moverian en las zonas de la inmoralidad y la
delincuencia.

¢) Tampoco debe conferirse por consecuencia de imposicién de
la pena de interdicién civil (nim. 4.°), en razén que implicaria un
absurdo moral ; ni a los sordomudos que no sepan leer y escribir,
en cuanto carecen de medios de expresién de su voluntad.

. d) Luego de lo dicho se desprende, que s6lo a los locos o de-
mentes puede concedérseles esta facultad, siempre que lo efectien
en momento que tengan plena su capamdad

" Empero, ¢basta que un mayor de edad mamﬁeste por medio
de instrumento plblico, que defiere la tutela para si en el caso que
se torne incapaz? ;No seria un mandato «sui géneris» que, en
cuanto tal, no se extinguiria, a tenor del articulo 1.732 del Cédigo
¢ivil, por la declaracién de loco, demente o imbécil del mandante?
Bien es verdad que, por la fuerza de la tradicién, la tutela —aparte
las deferidas por la Ley y el Consejo de Familia—, ha de serlo
por testamento, cuyo instrumento no puede ser aplicable para la
Tutela Fiduciania, porque no podria discernirse sino después de ha-
ber muerto el otorgante. '

No siendo la tutela una consecuencia de la patria potestad, ‘sino
de hallarse el tutelado en una sitnacién de Jdesamparo familiar en
asentido estricto», constituyendo un ministerio social, no se alcanza
por qué fnicamente por disposicibn de filtima voluntad haya de
poder hacerse el nombramiento del tutor. Antes se cxplicaba esta
forma solemne, puesto que se discernia por la muerte del padre, ¥
era, ademés, el testamento la forma por excelencia solemne y tras-
cendental de los actos juridicos. Hoy, confundidas la tutela y la
curatela en su fundamento juridico, el incapaz puede temner nece-
sidad de proteccidn en vida del padre y no ser conveniente aguardar
a que fallezca el progenitor para que recaiga la tutela en quien &l
designe. Adema4s, el testamento es en la actualidad un acto igual-
mehte solemne como cualquiera otro y hasta hay formas de alguno,
como la del olégrafo, desprovisto de toda solemmdad no siendo
autentificado sino después de la muerte del testador.

" Por todo esto, no vemos inconveniente alguno para que la de-
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signacién del tutor pueda hacerse por actos intervivos, mediante lo
que pudiéramos calificar mandato tutelar, que no seria contractual,
sino unilateral, porque siendo la tutela institucién obligatoria y de
orden piblico, la designacién se impondria sin necesidad de acep-
tacién del llamado, salvo las causas de excusa seiialadas por la ley;
pues, independientemente de que dicho acto no podria ser otorgado
més que por personas mayores de edad y de que surtiria efectos
juridicos en vida del que lo realizé, por lo demés guardarfa grandes
similitudes con la designacién testamentaria del tutor, por lo que
también se le podria denominar ccuasi-testamento». De este modo,
seria factible de renovacién, interin no se iniciase el procedimiento
para pronunciar la incapacidad del otorgante, ya que, si la voluntad
humana es mudable hasta la muerte, no hay razén para que no
tengan eficacia las mudanzas expresadas en acto umnilateral que no
afecta en cada una de sus manifestdciones a tercero, sino que sblo
en la ltima manifestacién ha de existir con éstc por el nexo obli-
gatorio de la tutela.

Lo que quizd no ofrezca lugar a dudas en nuestra leglslacmn
—y este problema no se lo_plantea Diego Maria Crehuet—, es que
le esté permitido al presunto incapaz, formular por actos intérvivos,
su oposicién a que determinada persona desempeiie la tutela en el
supuesto’ de su futura incapacidad. Ello no exigiria forzar la inter-
pretacién de mninglin precepto del articulado de nuestro Cédigo
civil, pues constituye el ejercicio de una facultad potestativa por
parte de la persona individual, que no esti en contradiccién.con el
caricter social de la institucién tutelar, en cuanto ésta tiene como
finalidad principal, la proteccién de la persona e intereses.del in-
capaz. Luego la sociedad, por su propio bien, no puede imponerle
a una persona, el que sufra la potestad de un tutor que €l ha re-
probado de antemano, porque ello significarfa una coaccién nioral
intolerable en el 4mbito inviolable de Ia libertad individual.

En cuanto al supuesto de la admisién de la autotutela, ya 1nd1-
camos al principio del epigrafe, que el articulo 204 -del Cédigo civil
nos da base para una construccién de la ﬁgura juridica dentro de
las normas reguladoras del instituto. Acaso pudiera ser que, par-
tiendo de la elastitud que se propugna por la doctrina moderna
para el nombramiento del tutor, cupiera esta designacién tutelar
intervivos, amparada en la solemnidad que hoy rodea al documento
piblico ¥ en la semejanza que se ha querido ver por algunos autores
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entre las instituciones del tutor y.el albaceazgo; si bien existe entre
¢llos-1la diferencia esencial —hecha ‘notar porila-S. de,4 de febrero
de .1902—, de que mientras la .primera comprende un conmjunto de
derechos con rélaciébn a las personas, el albacea .los posee sobre
el patrimonio el difunto; pero uno'y otro tienen su razén de exis-
tencia, en el respéto que-merece siempre.la voluntad de] designante
por lo que se refiere a la salvaguarda y déstino de sus intereses.

Fué Windscheid quien vié esta analog.a entre la posicién del eje-
cutor. testamentario y el tutor en el Derecho romano, no siendo 6bice
para admitirla el que el cargo de tutor'sea establecido en interés pi-
blico, y, por el contrario, el albaceazgo suponga una funcién privada
del testador, no hallindose constrefiido a la aceptacién del puesto
para que se le llama («Diritto delle pandettes, traduc. Fadda y Ben-
sa, Torino, 1925, vol. III, pags. 213 y 214).

En nuestra patria, filtimamente, ha sido acogida de lleno la po-
sicién del insigne pandectista aleméan, por el profesor Royo Martinez.
Para él, el albaceazgo es una posicién o situacién juridica conferida
por voluntad unilateral «mortis causa», que inviste a quien Ja acepta
de facultades (a las que van anejos deberes) para realizar determi-
nadas funciones o, genéricamente, para velar por la conservacién del
patrimonio hereditario y para cumplir o ejecutar la filtima voluntad
del «de ciutis», con sujecién a dicha voluntad v a la ley, a través de
las incidencias que la sucesién suscite («Derecho Sucesorion, Sevilla,
1951, pag. 315).

De otra parte, el moderno Cédigo civil italiano ha venido a en-
contrar también las diferencias entrambos institutos, al emplear el
mismo vocablo —aufficion—, cuando se refiere a los cargos de tutor

P T B T et

(articulo 248) y albacea (art. 700), por lo que considera la doctrina,
rechazadas las posiciones expuestas bajo el abrogado Cédigo de 1865,
vy limitadas las diferencias entre ellos, a no ser el tutor un cargo
ptiblico, mientras lo es de caricter privado el albaceazgo. MESSINEO :
«Manuale...», Milano, 1951, vol. III, parte 2.*, pags. 193 a 195).
Luego, salvando las peculiaridades propias de cada una dec estas
instituciones, cabe que nos sean ftiles sus semejanzas para afirmar
que con ellas el legislador ha querido dejar patente cémo, més alld
de la muerte del causante o de la incapacidad del tutelado, hav que
respetar en lo posible la voluntad de lo que dispusieran en vida ©
siendo capaz, pues ante y sobre todo se trata en ambos casos de cum-
plir su postrero mandato, siendo fieles al destino que imprimieron a
3
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su patrimonio_ También, en uno y otro supuesto, se da un evento fa-
tal para el libre ejercicio'de sus libértades: la muerte -y la incapaci-'
dad.: Pasa por-ello a segundo plano la trascendencia.que pudiera
tener el instrumentoen que se hiciera.el nombramiento del cargo,
pues lo importante es el contenido de la voluntad y no el vehiculo
que sc utiliza para darla a conocer, siempre que laforma usada ofrez-
ca las garantfas minimas de autenticidad a los terceros. :

Dr. Lino RopriGuEz-AR1AS BUSTAMANTE
Ex Profesor A. de la Universidad Central
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