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pone d nuestras anchas, tanto mais cuanto que nuestra opi-
nion concuerda en el fondo con Iz jurisprudencia de la corte
de casacion. Negabamos que hubiese un domicilio de la
tutela; ahora sostenemos que el consejo de familia est4 for-
mado siempre en el domicilio del menor. Recordemes des-
de luego que este ultimo principio estd adoptado por la
doctrina y la jurisprudencia cuarndo se trata de la primera
apertura de la tutela; al fallecimiento de uno de los padres,
la tutela se abre en el domicilio del meunor, es decir, en el
domieilio del padre difunto 6 superviviente. Este prineipio
1o es en s mismo, como lo hemos dicho, mas que la apli-
caciér i la tutela del principio gencral que norma el domi.
cilio. El domicilio primitivo de la tutela estando ligado al
domicilio del menor, debe concluirse que el domicilio de
la tutela cambia con el domicilia del menor. Esta es una
consecuencia légica del prineipio que acabamos de recor-
dar. La ley no conoce un domicilio inmutable; e! domiei-
lio, por el contrario, cambia por propia naturaleza; para
~ que {uese de otro modo del domisilio de la tutela, se nece-
sitarfa un texto, porque esto serfa una excepeion 4 una re-
gla general. jEn dénde estd el texto que declare inmutable
el domicilio de la tutela? En vano 1o buscamos; ni siquiera
hay texto que determine el domicilio primitivo de la tutela;
se le fija en el domicilio del menor. por aplicacion de un
principio general, es decir, en el doniicilio del padre; pues
bien, este mismo principio nos obliga también 4 declarar
variable el domicilio.

En vano se oponen los inconvenientes, los riesgos que re-
sultan de los cambios continuos en la compesicién del con
sejo de familia aunque todo esto fege verdad, no nos es
permitido derogar un principio y crear excepeiones por via
de interpretacion. jPero en realidad son tan graves los in-
conveniéntes y los riesgos? 1 cbdigo contesta 4 la obje-
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- cién. Siel tutor traslada 4 otra parte su domieilio para elu-

dir la vigilancia de los parientes més proximos, éstos no ten-
drin més que avisar al juez de paz del nuevo dowieilio, y
este magistrado tendrd cuidado de hacer uso del poder que
le dan los arts. 409 {y 410; convoear: a los parientes més
proximos 4 cualquiera distancia en que estén domiciliados,
como para ello esta siempre autorizado. ;Se objetarsn {os
gastos que de esto resulten y que recasedn en el menor? S,
como se le supone, el tutor es de mals fe, el juez le cargard
los gastos. Si es de buena fe, estard dentro del derecho co-
mun. El interés del menor decidir4; si este interés exige
que se convoque 4 los més préximos parientes, serdn econve-
cados; la eonsideracion de los gastos no ha detenido al legis-
lador,y no debe detener al juezde paz. En cuanto & la tute-
la que Daniels hacia viajar de un extremo al otro de Fra?cia
y hasta las colonias, es evidente que esda rarisima excepcu')r:,
si es que alguna vez se ha presentado. Estas son hipétesis
creadas & capricho, y si quisiéramos lanzarnos al través del

= -campo de las hipotesis, no serfa fdcil formular mas de una

en que el prineipio de la inmovilidad del domicilio se ha-
lase careciente. ¢No prueba esto que deben dejarse de ma-
10 los hechos accidentales y ajustarse 4 los principios?
Hstamos pidiendo un texto, y se necesita uno para cue
pueda aceptarse una excepcion. Para encontrarse con Da-
inie,ls tuvc'q'ue recurrir al derecho romano. Ahora hien, los
romanos 10 sabian qué cosa era un consejo de familia, y
por consiguiente, ni qué era el domicilio de la tutela, tal
como en nuestros dias lo entendemos ¢Qué dicen lasg leyes
romanas? Que el tutor, al aceptar la tutsla, se somete 4 la
jurisdiceidn dellugar en donce aquella se le ha confiado /1).
Bl esdigo de procedimientos dice tambisa qus el tutor se-
rd perseguido para la rendicion de sus cuentas, ante el juez

1 L. 45, 1. de Judic (V, I). L, 12, C. ubi de ratiociniis, 3%, 201,
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del lugar en donde se confirio la tutela (act. 527). ;Qué tie-
ne esto de comtin con la cuestion de saber en donde se reu.
nira el consejo de familia cnando cambis &l derecho del su-
cesor?

450. Nuestra opinion, aunque, en apariencia contraria 4
la que ha consagrado la corte de casacion, no estd tan ale-
jada de ella como 4 primera vista pudiera creerse. La difi-
cultad se presenta en dos hipétesis. En primer lugar, cuan-
do hay lugar 4 un cambio de tatela. Se trata de sustituir
a un tutor que ha fallecido jen donde se convoears el con-
sejo de familia? Nosotros decimos que en e! domicilio del
menor. La corte de casacisn dice que en el domicilio pri-
mitivo de la tutela. En apariencia, las dos decisiones son
diferentes; en realidad, coneuerdan al menos muy frecuen:
temente. Supongamos 4 uu tutor testamentario que llega
a morir, serd reemplazado por un tutor dative. El cOnse|o
de familia, en nuestra opinién, debe reunirse en el domi-
cilio del menor. ;Pero cudl es este domicilio? El menor
tiene un domicilio de origen, el de su padre; cuando el pa-
dre tutor estd reemplazado por un tator testamentario, el
domicilio de origen estd reemplazado por el domicilio del

nuevo tator; pero si este tutor muriese, el nuevo domieilio

cesa en el instante en que el tutor muere, porque siendo
destruida la tutela todos los vineulos, todas las relaciones
legales que existian entre el menor y su tutor se encuen-
tran rotas. ;Cual serd, pues, el domicilio del menor, entre
tanto que tenga un nuevo tutor? La corte de casacion dice
que el menor recobra su domicilio natural, es decir, el de
su padre; y en efecto, no hay otro que pueda atribuirsele;
luego es en el domicilio del padre, cuando se abre por pri-
mera vez la tutela en donde se reunird ol consejo de fami-
lia; ahora bien, alli es también el domicilio de la tutela.
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A causa de este punto nucstra opinion concuerda, pues,
con la jurisprudencia de la corte de casacion /1).

Hay, no obstante, un caso en que las dos opiniones ya
no concuerdan. Kl padre superviviente -ejerce la tutela,
muere; hay lugar 4 nombrar un tutor dativo; sadoode se
reunira el consejo de familia? Eu nuestra opinién, on ¢l
tltimo domieilio del padre; este domicilio subsiste, supues-
to que hace veces de demicilio de origen del menor; en
efecto, el domicilio que tiene ¢l padre, al menor, es el do-
micilio de orfigen del hijo menor. Es el sistema de la ins-
tabilidad del domicilio, serfa necesariy por el contrario, de-
cidir que el consejo de familia se reunird en el domicilio
que el padre tenia cuando la tutela se abrio por el falleci-
miento de la madre, porque alli estd el domicilio de la tu-
tela. jCudl de las dos opiniones es la mds conforme 4 los
principios? La pretendida inmovilidad del domicilio de la
tutela no tiene ningun apoyo en los textos; es un texto, es
una teoria que se ha introducido en el cédigo, derogando
los principios que rigen el domieilio; mientras que nuestra
opinién es la aplicacion juiciosa de estos principios. Esto
decide la cuestion. Lo que habla 4 favor de nuestra opi-
ni6o, es que la corte de casacion ha vaelto 4 profesarla, al
admitir una exepeion 4 la doctrina que por sus primeras
sentencias habia consagrado. Ha decidido que cuando la
tutela se abria por la muerte de la madre superviviente y
tutora, el coussjo de familia debia celebrarse en este domi-
cilin Los actores en easacion se apoyaban en el sistema de
la corte, tal como resultaba de las sentencias de 1809 y
1819; logicamente la corte de casacion habia sabido admi-
tir que el domicilio del padre difunto determina irrevoca-

1 Véase la sentencia precitada de la corte de casacién, de 23 de
Marzo de 1819, y las observaciones del consejero relator Mesnard,

cuando la sentensia de 1846, de la que vamos 4 hablar (Dalloz, 1840,
1, 131).
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blemente el lugar de la apertura de la tutela y de la con-
vocacion del consejo de familia; mientras quo ella se fundo
en el domicilio del menor, que, en el caso, era ! del ulti-
mo fallecido de los padres.

L corte de casacion ha admitido ofra exepeién, mucho
mds grave, 4 la doctrina consagrada por su primera jutis-

prudencia. En 4846, ella fallo que cuando la tateln estd

definitivamente organizada, el consejo de familia debe ser
convocado en el domicilio del tutor, aun ecuando este domi-
cilio no fuese el de la apertura premitiva de la tutela. Asi,
pues, la corte abandona el principio del domicilis inavitable
para todas las deliberaciones que deben verificarse duran-
te el curso de una tutela. Agrega no obstante, una restrie-
cion: «Con tal que los intereses del menor no experimenten
niugin perjuici6.» Iila misma habia invocado, en sus pri-
meras sentencias, el interes del menor, para establecer el
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principio de la inmovilidad del domilicilis. De aqui lare- -

serva que hace la sentencia de 1846 (1). Ei consejsro relator
Mesnard dice que el interés del menor exige de ordinario

que se convoque el consejo en el domicilio del tutor; que de

esta manera se puede obtener inmediatamente una auvtori.
zacion, en lugar de sclicitarla devidamente y sufriendo lar-
gos retrasos. Después de todo, los tribunales podian apre-
ciar la deliberacion del consejo de familia, y anularlo si los
Intereses del menor no han sido suficientemcute concide-
rados.

Los autores critican vivamente esta jurisprudencia; care-
ce de preeision y de firmeza, dice Demolombe; Dalloz lle-

ga hasta 4 calificarla de deplorable (2). A nuestro juicio,

la corte suprema ha vuelto 4 los verdaderos prineipios ate-
1 Sentencia de denegada apelacion, de 4 de Mayo de 1846 (Da-
lloz, 1846, 2, 129).

2 D%t{zolombe, b, 89, ntim. 251, Dalloz, en la palabra minoria, nfi-
mero 214,
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niéndose al domicilio del menor. Es el énico motivo juri-
dieo para decidir. Es cierto que la corte estd en contradic-
cion consigo misma. Después de haber establecido &l prin-
cipio de la inmovilidad del domicilio de la tutela, ella
la ha declarado en seguida variable. Era necesario, al con-
trario, asentar como prineipio que no hay domicilio de la
tutela, que unicamente hay un domicilio del menor, el
cual determina el lugar en donde se abra la tutela y el lu-
gar en que ¢l consejo de familia se reuna. Los autores es-
tan divididos como la jurisprudencia (1).

451. No hay que confundir la cuestion de la inmovi-
lidad del consejo de familia con la de la permanencia de
este consejo. Regularmente el mismo juez de paz serd el
que convoque al consejo, en la misma comuna, por toda
la duracion de la tutela. jPero debe convocar 4 los mismos
miembros? La permanencia del consejo seria en un sentide
ventajosa para el menor; darfa continuidad y unidad 4 la
direccién de los intereses morales y pecuniarios de que es-
td encargado el consejo. Pero antes de ver si la permanen-
cia es util debe examinarse si es legal. Ahora bien, basta
abrir el codigo para convencerse de que el consejo de fa-
milia no es un consejo permanente. Las mismas Teglas
que I3 ley establece para la composicion del consejo de fa-
milia prueban que se halla en el caso de variar de una reu-
nién & la otra. El juez de paz debe convocar al consejo &
los parientes mas préximos que en el lugar se hallen. Si
uno de los parientes citados deja la comuna ysi un parien-
te més proximo se establece en ella, el juez de paz se vers
obligado 4 tener en cuenta estos cambios, y debers eonvo-
car para una nueva deliberacién al pariente mas préximo
que se halle en el lugar, y no podra convocar al pariente

1 Demolombe, t. 8°, p. 174, nfim, 278, Ducaurroy, comentarios, t.
1?, p. 436, nam, 609,

*
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menos proximo que more fuera de la distancia legal (arti-
culos 407-410). Tal es también la opinion comun, y no es
dudosa, por mis que haya una sentencia en sentido con-
trario (1).

§ III.—Convocacion par coNsElO.

452. El consejo de familia se convoca, sea en virtud de
un auto, sea en vilud de una autorizacién emanada del juez
de paz, Este magistrado puede ordenar 6 autorizar la con-
vocacion, sea de oficio, sea al ser requerido.

El juez de paz convoca al consejo de familia cuando se
trata de nombrar al tutor ¢ de sustituirlo (art. 406). Los
arts. 426 y 446 le encargan también que convoque de ofi-
cio al consejo cuando haya lugar 4 destituir al tutor. gEs-
tas disposiciones son limitativas? Ellas prescriben al juez lo
que debe hacer, pero no trazan un limite 4 lo que puede
hacer. Presidente nato del consejo, llamado 4 vigilar los
intereses del menor, puede ciertamente convocar al consejo
tan 4 menudo como lo exijan los intereses del menor (2).

La ley indica en los diversos casos 4 las personas que
tienen el derecho de requerir la convocacion del consejo.

Si se trata del nombramiento de un tutor, la ley da este .

derecho & los parientes y 4 los acreedores del mengr, asi
como 4 toda parte interesada (art. 406). Este articulo no
habla de los afines; pero en materia de tutela, los afines
estan, en principio, en la misma linea que los parientes.
Los parientes y afines no son siempre ecitados de una ma-

nera ilimitada como en los easos del art. 406, cuando se
trata de hacer destituir al tutor, el requerimiento no puede

1 Sentencia de Rouen, de 9 de Diciembre da 1854 (Dalloz, 1855,

2, 106. Tstablece, no sin sorpresa, que la permanencia del consejo

de familia en la corperacién, es un principio cierto.

2 Dalloz, en la palabra minoria, ntm. 204. En sentido contrario,
Magnin, t. 1°, ntim, 321, :

-
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formularse sino por los parientes 6 afines del menor, en el
grado de primos hermanos 6 en los grados mas préximos.
Esta redaceci6n se explica por la gravedad de la medida so-
bre la cual debe deliberar el consejo ‘art. 446). No obs-
tante, cuando el tutor estd sujeto 4 destitucion por no ha-
ber hecho que se nombre subrogads tutor, la ley permite
de nuevo 4 todo género de parientes, y por consigniente &
todos los afines que requieran la ecnvoeacion del consejo
{art. £21). En estas mismas circunstancias, los acreedores
del menor y demas parientes interesados pueden igualmen-
te requerir la convocacion del consejo (arts. 406 y 421).
Por partes interesadas deben entenderse aquellos que, co-
mo los acreedores, tienen un interés pecuniario.

El art. 406 no menciona al tutor subrogado entrd las
personas que pueden requerir la convocacion del consejo,
porque supone que no hay todavia subrogado tutor en el
momento en que ¢l consejo de familia es convocado para
nombrar un tutor dativo. Asi sucede euando el supervi-
viente de los padres rehusa la tutela 6 se excusa. Ordina-
riamente habrd un subrogado tutor, porque la tutela'dativa
no viene sino en postrer lugar. Cuando queda vacante:la
tutela, al subrogado tator es al que la ley impone el deber
especial de convocar al consejo para el nombramiento de
un nuevo tutor (art, 421). Es también el que debe convo-
car al consejo para deliberar sobre la destitucién del tutor
\art. 446). ;

La ley no habla del tutor. Sin decirlo se comprende que
éste tiene el derecho y el deber de requerir la convocacion
del consejo en todos los casos en que necesite de una auto-
rizacion en virtud de la ley. Puédslo también, aunque la
autorizacion no esté prescrita por la ley, cuando cree que
debe consultar al consejo. Quien quiere el fin, quiere los
medios.




