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determinada, y agrega que los padres conservan el derecho
de vigilar el sostenimiento vy la educacién de sus hijos; lo
que implica que la patria potestad subsiste, salvo las mo-
dificaciones que la ley autoriza que hagan los tribunales pa-
ra mayor ventaja de los hijos, como lo expresa el articu-
lo 302. No puede ser, pues, cuestién de nombrar uu su-
brogado tutor, como lo dice Toullier, seguido por Marea-
dé (1), ni de consejo de familia, ni de hipoteca legal.
Muy ciérto es que si hubiese tutela habria también hipo-
teca legal, pero jpuede haber hipoteca legal sin ley? ;Y en
dénde ests la ley que estableces una tutela en easo de divor-
cio? Sin duda que el legislador habria podido y aun habria
debido organizar una proteccien especial para los hijos,
cuando ¥a no encuentran en sus padres divorciados el apo-
Yo y la proteccion que tenian durante el matrimonio; pero

1o lo ha hecho, y no corresponde ciertamente al intérprete

crear tutela é hipotecas. Hay, pues, que ajustarse 4 los ar-
ticulos 302 y 303, y conformarse con 6 poder discrecional
que la ley otorga al juez.

Por ultimo, se ensefia que hay lugar 4 una tutela provi- -

siqnal, cuando padre y madre se hallan en la imposibilidad
fisica, moral Y legal de ejercer la patria potestad. Demo-
lombe tiene razoén al decir que esto no es admisible. Sin
dgda que deben tomarse algunas medidas en interés de los
LE.UOS menores; los tribunales intervendran, en caso necesa-
o, para confiar provisionalmeute la guarda de los hijos 4
un pariente 6 4 un amigo, asi como la gestioa de sus bienes;
pero no tienen derecho para transformar esta administra-
cion en tutela; la tutela tiene efoctos legales que no pueden
existir sin ley (). '

1 Taullier, t. 22, nams. 1093 [are o
e O 12 093, 1095, p. 199, Marcadé, t. 2°, p. 186

2 Demolombe, t. 6°, nfim, 451 °, i - i
2 2 : ¥ . 7° ntim. 27; En sentido contra.
e, Aubry y Rau, t, 1° p- 366 y nota 4: ¥y Magnin, t. 12, nfim. 492. :
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§ II.—Dg 1A TUTELA.
Namerod. Definveion.

364. Definese la tutela, un encargo civil conferido 4 una
persona por la ley ¢ en virtud de sus disposiciones, para
administrar gratuitamente la persona y los bienes Je un
menor (1). Siendo los menores incapaces para codueirse y
administrar sus bienes, la ley les da tutores que estdn en-
cargados de educarlos y de administrar sus intereses. El
nombre de tutor indica la mision que la ley les confia: vie-
ne de una palabra latina que significa defender, proteger.
El tutor es el protestor, el defensor legal del menor. Nues-
tro codigo dice que 6l cuida la persona del menor y que lo

represenWmio los actos civiles.
Existe, pues, mufh2 analogia entre la tutela y la patria

potestad: idéntico es el objeto, la educacién y la admiais-
tracion de los bienes; pero difieren los medios, en el sen-
tido de que el legislador da 4 los padres un poder mas ex-
tenso que aquel de que gozan los tutores. El codigo dice
que el tutor toma 4 su cuidado la persona del menor, no
dice qne ejerzi una potestad, mientras que la ley califica de
autoridad los derechos con que reviste al padre y d lama-
dre. Esto no es tinicamente una diferencia de palabras. El
padre tiene nna autoridad ilimitada en lo concerniente 4 la
educacion del hijo; no hay mas exeepcién que cuando el
hijo tiene bienes personales; el padre, en este caso, debe
educarlo de conformidad con su fortuna. Ahora bien, el
hijo bajo tutela regularmente tiene bienes,'supuesto que es
heredero de su padre 6 de su madre predecedidos. El tutor
debe girar estos hienes para mayor interés del hijo: de aqui
la obligacion que se le impone de tomar el parecer del con-
sejo de familia sobre los gastos que pueda hacer para la

1 Duranton, t. 3%, p. 403, ntm. 410. :
P, de D, TOMO 1V.—70
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educacién de su pupilo (art. 454). En tanto que el hijo tie-
ne padres, la ley descansa en el amor de éstos para mode
rar el ejercicio de la patria potestac; no teme darles el de
recho de retencion, ni aun por via de autoridad Al tutor
le pérmite unicamente que presente sus quejas ante el eon-
sejo de familia, no puede provoear la reclusion del menor,
sino cuando estd autorizado por ese consejo (art. 468). El
padre tiene derech:s que jamas pertenecen al tutor, el do-
recho de consentir al matrimonio, al divorcio, 4 la adop-
cion, el derecho de emancipacion.

En lo tocante 4 la administracion de los bienes, las di-
ferencias son igualmente grandes, y ya las hemos senalado,
Puede decirse del padre como del tutor que representa al
hijo menor en todos los actos civiles; pero sus poderes son
mss extensos, no lo vigila un snbrogado tator, no estd so-
metido 4 la inspeccion de un consejs de familia [l hijo
no tiene contra el padre las garantias que la ley otorga al
menor contra su tutor. Ya hemos dado la 1az6n (numeros

317-319).

365. La tutela del derecho francés difiere considerable-
mente de la tutela romana. En derecho romano, el pupilo
salido de la infancia, gestionaba &l mismo sus negocios, el
tutor se limitaba 4 asistirlo; mientras segin el codigo Na:
poleon, el tutor representa al menor en todos los actos ci-

viles; es, pues, su mandatario legal (art. 450). Nuestra la-
gislacion estd mds en armonia con la realidad de las cosas.
¢Para qué tiene un tutor el menor? porque es incapaz; sies
incadaz 44 qué conduce hacerlo figurar en actos que le in-
teresan? esta es una pura ficcion, y el derecho francés no
gusta de las ficciones, solo debe reeurrirse 4 ellas cuando
haya necesidad; en cambio, hay actos juridicos en los cua-
1es el menor francés figura en persona como parte prinei-
pal, porque la naturaleza de tales actos exige una interven-
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cion personal; de suerte que habria una ficcion en repre-
sentarlo por su tutor. Kl menor que se.casa se presenta en
persona aute el oficial del estado civil para contraer los
compromisos solemnes que serfa ridiculo subseribir por
medio de procurador; y como el contrato de matrimonio es
el accesorio del matrimonio celebrado por el oficial del es-
tado civil, aqui también el menor habla personalmente. El
menor puede testar d la edad de diez y seis anos dentro de
ciertos limites; por su naturaleza, el testamentos excluye to-
da voluntad extrana; por stra parte, reconocido capaz de
disponer de sus bienes, hay mayor motivo para exigir que
esté representado por su tutor. F! menor pueds también
subscribir un contrato de aprendizaje, con el concurso y el
apoyo de las personas bajo cuya autoridad se encuentra (ley
del 22 germinal, afio XI, art. 9); como liga su libertad por
varios anos, naturalmente él es el que debe hablar; lo mis-
mo seria, y por igual razon, si el menor contrajese un com-
promiso en el teatro. Desde el momento en que [a persona
y la libertad entran en causa, no se concibe que el menor
siga atado por una volnntad extrana (1).

366. Hemos definido la tutela un cargo eivil. Comun-
mente se dice que es una institucion de derecho publico,
porque interesa 4 la sociedad entera, en el sentido de que
tiene por objeto el estado de las personas, el gobierno de
las familias y la conservacion de su patrimonio (2). Esta es
una idea tradicional. Pothier dice también que la tutela es
un cargo publico. Hace descansar este prinecipio no en el
objeto de la tutela, sino en el modo de establecerla; en el
antiguo derecho, toda tutela era dativa, al menos en los
paises de derecho consuetudinario, y conferida por los tri-

1 Mourlon, Repeficiones, p. 554. Ducaurroy, Comentario, t. 1. nii
mero 618, p. 463. En sentiilo contrarie, en lo que concierne al con_

tiato de aprendizaje, Demolombe, t. 72 p. 561, nim. 798.
2 Domolombe, “Curso de Cédigo Napoleon.” t. 7°, p. 13, ndm. 30.
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hunales, luego lo era por autoridad publica. Este motive
A no existe en el codigo ] Nap: leon; es la ley la que conlfie-
re la tutela, 6 es el ultuno h,nnmndn de los padres, ¢ es
el consejo de familia. Y aua euando }os tribunales inter-
viniesen, de ello no resultaria que la tutsla fuess de dere:
cho Duahco Las disposiciones mismas del cmhﬂo pruehan
lo contrario.

El tator puede excusarse de la tutela 1, ¢jerce una de'las

v

funciones publicas determinadas por la iey. ;Cudl es el fan-
damento de esta excusa? El orador dol Tlhluﬂ‘ldl) después
de haber dicho qae la tutela os un cargo publico, agrega
que se drsmem{, en nombre de un interds partmulal da
donde infiere que el servicio del Fstado debs predominar
sobre las obligaciones del tutor (1). ¢No esesto sonfesar
que el tutor ejerce un inferés privade? Administrar los bie-
nes y euidar la persona de un hijo; eiertamente que no son
funciones p{]bllcds. Hay, pues, que dejar en sa lugar la
doctrina tradicional » que ya no tiene razéa de ser
tro derecho moderns.

Potier derivaba esta consecuencia que |
incapaees de ser tutores asi como lag jeres (2).
una nueva razon para abandonar la tradicion. Las zm,
tes pueden ser nombradas tutorss, por mds que las mujeres
no puedan ejercer funcion pablics.

No obstante, se ha Iuvwa{*o que los mtr‘tnferos no pue-
den ser tutres. No .ot-o hemos comb: atido esta doctri-
naen el primer volumen de nuas siros prineipies (3), v per-
sistimos en nuestra opinién. Todo lo que 1}UCU.L; decirse, es
que la tutela es un' cargn publico, en el sentido de que los
que son Hamados 4 ejercerla. no pueden :‘r']\um rla. La razén

&

es que la ley la impous; el mismo codico 1o dice. Segin e]

1 Leroy, Discurso, niiza. 1 4, Loere 6. 37, p. 4
2 Pothwr “Tratado de las personas,” nim,
3 Veanse mis Principios, t. 17, nim, 445,
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art, 2370, hay compromisos que resultan de la sola anto-
ridad de la loy; el rl(’)r“"o da como ejer npio los de los tu-
tores y otros administradores ¢ gu > no pue len rehusar la fun-
cion que se les conliere! Hn que agregar que t;nmndo por

i L e 2 noge ) " 1 a X
objeto la tutela vigilar 1z v o3 ntewaez de las per
sonas incapaces, es,
donde se sigue que no pu ﬂ“ nn":;’w“' por couvencioneg
particulares & las disposiciones del codigo que norman Jos,
deberes de los tutores, la manera de su administracion y su
destitucion. Tales convereiones serian nulas. Mas adelante
veremos algunas aplicaciones de este principio. Hay que
concleir tambien que "la accion de los tribunales, en esta
materia estd limitada por los textos del cédigo. Laley esla
que organiza la tutela; los jusces lisuen por mision aplicar
laley, v no pueden modificarla. -

La cuestion es, no obstant a, controvertida, las cortes se
deciden lo més 4 menudo por las cireunstancias de la cau-
sa, y cn la doctrina también, hay mucha incertidumbre.
Se lee en una sentencia de la corts de casacién que la fu-
tela no atafie al orden pablico sino en lo concerntente al
iﬁtpréa del menor; e donde la sentencia concluye que el

ansejo de familia puede restrix 15u los pod eres del tutor pa-
desdlag Sin duda que con moti

ue I tutela es de orden publi-
ger 4 incapaces, ¥ todo lo que
g orden 1"1'15)117‘ ¢Pero de qué

ra pr}ner en salvo este inter

vo de los menores es por lo qu

€o; E‘Std olgmmwln para prote
ces es d

manera p e la ley & ':05 intereses e log menares? jacaso.
dau p‘eno der, sea al consein -fe [amilia, sea 4 los tri-

Tl

E: R i s

buna 1--.;3? T’Jo ella defins con cuidade! s paderes del tator.
Si se tra os de administracion, le deja una gran la-

titud v no limita su accién ni por la intervencion del su-
1‘ogado tutor, ni por la del ¢ d »m'la, mucho me-

1 Senteucia de la corte de 20 de Julio de 1842, (Da-

loz, en la
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nos da 4 los jueces la mision de inspeccionar su ejercicio,
como lo dice la corte de Limoges 1).

Cuando los actos se salen de los limites de una simple
admistracion, el c6digo obliga al tutor & que pida Ja auto-

rizacion del consejo de familia; en este caso, el tribunal no

tiene el derecho de homologar, y tinicamente interviene
cuando hay un recurso contra las deliberaciones del conse-

jo de familia. Por ultimo vienen los actos ms importantes, .

de la tutela para los cuales exige la ley la homologacién del

tribunal. Asi, pues, todo esta definido en la ley, nada aban-
dova al poder discrecional del consejo de familia ni de la

justicia. Si se admitiese, con la corte de casacion, que el
consejo de familia puede restringir los poderes del tutor,

habria también que admitir que puede aumentarlos cuando
el interés del mencr lo exija. Esto equivaldria & abolic la

mitad del titulo de la tutela. Nosotros concluimos con la
corte de Tolosa que, fuera de los casos en que el codigo
exige la intervencion del consejo de familia, no puede in-
tervenir para imponer condiciones y restricciones 4 la accién
del tutor .2, '

Nam. 2. Nociones Generales.

367. La tutela se discierne por la ley 6 en virtud de sus
disposiciones. Se abre por la muerte de uno de los padres;

la ley la discierne al que sobrevive. Si éste, tutor legal,

llega & morir durante la menor edad de los hijos, puede

elegirle un tutor. Cuando no hace uso de esta facultad, la

tutela pasa, en virtud de la ley, 4 los ascendientes, A falfa

de éstos, el consejo de familia es el que nombra al tutor.

2Cudl es el principio que-sigue la ley en la delacion de la

tutela y en el orden que establece para las diversas espe-
1 Limoges, 28 de Febrero de 1846, Dalloz, 1848, 2, 153.

) o ' FJ’ 5 4
2 Tolosa, 2 de Julio de 1821 (Dalloz, en la palabra minoria, ni-
mero 402, 2°)
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cies de tutela? El ordén 1« Ja sociedad, contesta Domat, ro
tolera que los huérfanos sean abandonados; este deber con -
cierne, pues, naturalmente & lus personas que le sean proxi-
mas, tanto porque la proximidad & ello los liga mas ex-
trechamente cuanto porque el cuidado de los bienes de los
menores concierne 4 los que Ia ley llawa 4 sucederles (1).
Hay algo de verdal en esta consideracion, pero no es mas
que secundaria. Lo que lo prueba, es que el pariente mas
proximo no es necesarismente tutor. Cuando el supervi
viente de los padres rehusa la tutela 6 se excusa, no pasa
al mds proximo pariente, sino que el consejo de fanilia es
el que tiene mision de'escoger al mds capaz. Los ascen-
dientes son llamados por la ley, por mas que haya herma-
nos y hermanas presuntos herederos, y por otro lado, la
ley prefiere al tutor nombrado por el dltimo que muere de
los padres 4 los ascendientes, por mds que sea un extran-
jero.

Supuesto que la tutela se ha organizado por interés de
los menores, este interés es el que ha debido guiar al legis-
lador. El huérfano necesitaun protector que reemplace al
que la naturaleza le habia dado y la muerte le arrebata.
Tratase de escoger al mis digno. La tutela es un cargo
muy pesado; la educacion de los hijos exige una extrema
solicitud y un vivo afecto; los hijos necesitan amor, como
necesitan aire y sol para vivir. ;En quién podian encontrar
estos cuidados afectuosos, esta indulgencia que jamas se
causa, y que legitima por si sola la severidad 4 veces nece-
saria? Con los parientes. El superviviente de los padres
estd designado por la naturaleza wisma. ;Por qué 4 la
muerte de éste no pasa de derecho la tutela 4 los parientes

1 Demat. Las leyes civiles en su orden natural, lib. 22, tit. 2°. De
los tutores p. 171. Compareso Proudhon. “Del estado de las personas”

t, 22, p. 330.




