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resguardar los derechos de los menores. El tribunal igual-
mente interviene, ya por oposicién formada contra las deli-
beraciones del consejo de familia (art. 51), ya para homolo-
garlas (art. 60), ejerciendo una sobrevigilancia en la accion
de los cunso,oa de familia y de jueces de paz que los presiden,
tervencion de la justicia para la conservacién de los
derec' 0s que pertenecen 4 los menores es un elemento esen-
mal (;e nuestro sistema hipoi‘ecar‘io En nuestro concepto es
i a la eficacia de la hipoteca
’\o se debe contar sobre los
rancia por una parte y por otra
una cu 'ip :ble ir 1e paraliza su accidn. A Ia ver-
dad estan pres idt}s por un 1“3crlst.aﬂo pero es de temer
que los juece de paz no tengan en el ejercicio de sus fun-
ciones el celo indispensable para }luﬂt-rar 4 las familias y
-est-imu‘aa'ria 13, actividad. Eldegiclador obrdé sabiamente
ueces de paz y & los consejos bajo la direc—
Clén de los tribunales. Toca al Gobierpo cuidar de que dicha
ig1 e haga real. La publicidad seria un medio
nzar este fin. Se da anualmente un infor-
jecucidn de la ley: que se la hago piblica
leJDc‘i los que no cumplen con sus de
o necesidad, se recurra al poder co-
rrecr?o 1al de las cortes de pelacién.
283. La hipoteca legal de los menores no produce efecto

4

sino cuando estd inscripta; es la inscripeidn la que defer—

mina su rapgo. Interesa, pues, que la inscripcién se haga
antes que el tutor entre en la gerencia, porque desde que
entra puede comprometer los intereses del tutoreado, y, por
consiguiente, éste debe tener una garantia desde el instante
en que la gerencia tutelar empieza. Tal es el sistema de la

ley; quiere que la hipoteca sea e po ficada cuando eI nom-

i

¢l
bramiento del tutor 6 antes de que entre al ejercicio de ella
(art. 49); prohibe al tutor ingerirse en

la gerencia antes que
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gahaga la inscripcion (art. 52). Mds adelante hablaremos
de la inscripcién; por ahora sélo se trata de la especifica-
gi6p; es necesaria para que pueda hacerse la inscripeidn;
ge necesita, pues, que la hipoteca esté especificada lo mds
pronto posible.' Si la tutela es dativa el consejo debe espe-
gificar la hipoteca en la misma sesién en-que procede al
nombramiento del tutor. Tal es la disposicién expresa de la
ley; pero puede suceder que la ejecucién sea imposible. Si
el tutor no estd en el lugar 6 propone excusa el consejo se

“hallard en la imposibilidad de proceder 4 la especificacién

porque el tutor debe ser ofdo (art. 50), bajo pena de nulidad.
T este caso se necesita una nueva reunién del consejo de
familia; el juez ds paz vigilard que la asamblea fijs su gesion
4 un plazo m4s corto.

Amenudo la tutela serd legitima, ya sea la del supérstite

“del padre 6 de la madre, ya sea la de los ascendientes; la

butela también puede diferirse por el ultimo que muera de
los padres. En este caso la ley quiere que el consejo de¢ fa-
milia especifique la hipoteca del menor antes de entrar 4
gjercer el tutor. Se nﬂcesita, pues, convocarlo 4 este efec-
to. Bn los términos del art. 421 del Codigo Na pf‘lon el tu-
tor legitimo o testa mentarm debe, antes de entrar 4 sus fun<
giones, hacer convocar un concurso de familia para el nom-
bramiento de un subrogado tator. Este mismo consejo de-
berd proceder 4 la especificacidn de la hipoteca.

984, Ta eficacia de la hipoteca del menor depende de la
especificacion; 1mpona, pues, asegurar la convecatoria del
consejo de famili: s de la toma de gerencia del tutor.
3Quién convocars el coquW La Ley Hipotecaria guarda
gilencio acerca de este punto; 8s atiene por esto mismo al
derecho comiin. En los términos dekart. 406 el consejo de
familia se convoca por requisicidn y 4 instauncia de los pa-

-

dres del menaor, de sus acreedores 0 dem4s !}:HL.LS hlturob‘&"‘
p. de p. ToMo xxx—36
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das, ya sea de oficio y por promocién del juez de pez del

domicilio del menor. Con el fin de advertir al juez de paz

de la necesidad de convocar el consejo de familia la ley
agrega que toda persona podré denunciarle el hecho que
da lugar 4 la apertura de la tutela. Es sobre todo cuando
se trata de especificar la hipoteca legal cuando el juez de
paz debe tomar la iniciativa; los terceros pueden estar n-
teresados en que la inscripcidn no se haga, puesto que una
hipoteca no inscripta no les puede ser opuesta, y no hay que
contar con los parientes. 4
Se pregunta si el Procurador del Rey puede requerir la
convocacién del consejo. El proyecto de ley le daba este
derecho, pero la disposicién ha sido quitada, sin duda por-
que el art. 406 parecia insuficiente. Y el Procurador del
Rey no est4 comprendido entre las personas que pueden

pedir 1a convocacién del consejo de familia (t. IV, niimero

453); (1) hay que confesar que los oficiales del Ministerio
Piblico est4n raramente en el caso de conocer el hecho que
les diera derecho 4 intervenir; mientras que los jueces de
paz estdn en los lugares 6 se les informa de la apertura de
las tutelas que les da el derecho y les impone la obligacion
de obrar.

285. La ley quiere que la hipoteca esté especificada 6
inscripta antes de la entrada del tator 4 la gerencia. Des-
graciadamente no siempre se ejecuta la ley; el tutor gira
sin que haya especificacidn ni inscripeidn., Se pregunta s
estosactos son validos para con los terceros. La ley no pro=
nuncia la nulidad; el art. 49, que trata de la especificacion,
dice sencillamente que el consejo debs hacerlo uantes de
la entrada en ejercicio de cualquiera tutela;n no dice cudl
ser4 el valor de los actos de gerencia del tuter si la hipo-
teca no estd especificada; ni siquiera prohibe que el tutor
obre. El art. 52 contiene esta prohibicién en el caso en que

1 Hay opiniones contrarias (Timmerm4ns, p. 28, nota 55,
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el tutor no toma inscripeidn; lo que supone que la hipoteca
ha sido especializada: uSi el tutor se inmiscua en la geren-
cia antes que esta formalidad haya sido cumplida el con-
sejo de familia podrd retirarle la tutela.n Asf la ley pro-
puncia una sancién; no esla nulidad del acto, es la destitn-
cidn del tutor, y hasta es facultativa. Siguese de esto que
los actos de gerencia son vilidos.

Tos trabajos preparatorios confirman esta interpretacin,
aunque dejen una leve duda. Segin el proyecto sometido
4 1a Camara los actos hechos por el tutor eran nulos para
con los terceros; la comisién especial dice que el tutor no
tiene calidad mientras que no ha dado al menor las garan- '
tias legales de la fidelidad de su gerencia. Hsta disposicion
desapareci6 4 consecuencia de un cambio de redacciéz pro-
puesto por el Ministro de Justicia. Esto parece decisivo.
Hé aqui el motivo de duda: El relator de la comisidn, ad-
hiriéndose 4 la reforma del Ministro, declard que estos
cambios sélo eran de redaccién, que la ley permanecia la
misma. De esto se concluye que el sistema propuesto por
la comision debe recibir su aplicacién. Isto nos parece
inadmisible, Las palabras del relator no pueden reemplazar
una disposicién que no existe y que en lugar de haber sido
adoptada fué quitada. (1) Puede sentirse que lo haya si—
do: esto hubiera sido la sancién mds enérgica del sistema
de especificacidn y de publicidad introducido por la nue-
va ley.

Num. 2. De la deliberacidn del consejo de familia.

986. El art. 50 dice: nLa deliberacién del consejo de fas
milia serd motivada.n En regla general el consejo no tiene
que motivar sus decisiones, aunque deban ser homologadas.

1 Marioy, t. II, p. 366, ntm. 799, En sentido contrario, Cloes, t. II, p. 169,
oims, 1174 y 1175.
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¢Por qué la ley hace excepcidn cuando se trata de la espe=
cificacién dela hipoteca? La comisién e:pmul contesta;
uqué importd que el consejo de familia sélo determine des-
pués de madurado examen y eon pleno conocimiento de
causa.n Diremos més adelante que los consejos de familia
estin demasiado inclinados 4 decidir que no se tomar nin-
guna inscripeién. Podria también suceder que un consejo
se mostrase demasiado riguroso con el tutor exigiéndole
una garantia excesiva. a toda hipdtesis es bueno que el
consejo est¢ obligado 4 motivar su deliberacién; se detiene
uno ante una mala decision cuando se est4 obligado & mo-
tivarla; hay que agregar: cuando se sabe que una autoridad
superior tiene el poder de examinarla. Y las deliberaciones
acerca de la especificacidn estdn sujetas 4 oposicidn; esta
€s una razon mds para exigir que las delibaraciones estén
motivadas; el Relator de la Cdmara lo hizo observar. (1)

iLa deliberacién debe ser motivada bajo pena de nulidad?
La afirmativa no es dudosa. Este es el caso de aplicar el :
prmc]po de las nulidades virtuales. Hay nulidad virtual,

en virtud de la intencion del legislador, cuando una formas
lidad es substancial, y, en el caso, la ley uilere que la de-
liberacién esté motivada por excepeién :11 derecho comin
con el fin de asegurar la conservacién de los derechos del
menor, y toda disposicidn que tienda 4 este objeto debe ser

considerada como substancial. Queda por saber cusl es el

carécter de la nulidad. Est4 establecida por interés del me-

or, sobre todo, y también en interéds del tutor; sdlo ellos
pueden, pues, prevalecerse de ellay deben hacerlo forman-
do oposicién contra la deliberacién. Si ésta no estd atacads
88 convierte en irrevocable y, en este caso, ya no puede
tratarse de pedir su nulidad por falta de motivos. (2)

1 Tnforme de la comisidn o especlal (Parent, p. 23). Leliévre, informe ( Parent,
p. 133).

2 Martou, t. I0, p. 379, nms. 797 y 798, Cloes; t, IX, p. 183, niim, 1195,

on
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i Basta que el consejo dé motivos o mie*fﬂue“ para que la
deliberacion sea vﬁhdap N, segurameuts; si la ley quiere
que la decisién esté motivada es precisamente para que el
¢onsejo solo decida por razones serias. El tribunal, en caso
ds oposicién, podra, pues, anular la deliberacidn si no estd
suficientemente motivada. (1)

287. El art. 883 del Cédigo de Procedimientos dice: iTo-
das las veces que las deliberaciones del consejo de familia
no sean undnimes la opinidn de cada uno de los miembros
que la componen serd mencionada en el acta.n ¢Es aplicable
esta disposicidén 4 la deliberacién que especifica la hipoteca
legal del menor? La afirmativa estd ensefiada por los intér-
pretes de la Ley Hlpoteca‘"-ia (2) y no nos parece dudose.
Tilart. 883, concebido en log mds generales términos, se apli-
ca 4 toda deliberacidén del consejo de familia; el art. 50 de
la Liey Hipotecaria no lo deroga, puss prescribir que el con-
sejo motive su decisidn es decir que la decisién‘ de l:} ma-
yorfa estd motivada; esto no impide dar los motivos de ca-
da uno de los miﬂm‘oros; es una garantia més para el menor
en el negocio m#s importante de que tenga que ocuparse el
consejo; las razones dadas por cada miembro servirdn para
ilustrar al tribunal en caso de oposicidn.

988. El art. 50 prescribe una segunda condicidn para la
validez de la deliberacidn relativa 4 la hipoteca legal; el tu-
tor debe ser llamado y oido. Su presencia es necesaria por-
que es parte en causa. La ley quiere que la hipoteca esté
especificada con el fin de proteger el erédito del deudor; es,

: , necesario que éste pueda discutir los elementos de la

specificacién; probar, si hay lugar, que el consejo fija una
suma demasiado crecida para el recurso que el menor po-
dra tener contra él, 6 que el consejo quiere tomar inserip-
¢ién en mds inmuebles de lo necesario para asegurar una

ar
e
e

1 Lieja, 12 de Juli odc, 15:1(1’& cmzu 181’1 2, 370).
2 Marttou, t. IL p. 380, ndm. 800, Cloes, t. II, n 182, nim, 1192,
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garantis plena al menor. Il tutor debe tambida ser oido
en interés del pupilo; aquél es ordinariamente el pariente
mds cercano; podra dar 4 conocer al consejo la fortuna del
menor y sélo él puede dar informes seguros acerca de los
inmuebles que debsran ser inscriptos. (1}

La iey no exige, sin embargo, que el tutor sea siempre
oido, restringe esta condicién al easo previsto porel § 1. ©
del art. 49; el § 2 da este articulo permite al consejo decla-
rar que no se tomard ninguna inscripcién en los bienes del
tutor. Ea este caso la presencia del tutor esinttil. Aunque
el consejo decida que una inseripcidn serd tomada la ley se
contenta con llamar al tutor; éste no estd. obligado 4 con-
testar 4 este llamamiento en el sentido de que no se le

puede obligar & asistic & la deliberacion del consejo, peros

también su negativa no puede impedir gue el consejo pro-
ceda 4 la especificacién de la hipoteca. Todo cuanto resul-
tard de la ausencia del tutor 23 que el consejo, noilustrado
por sus observacicnes, podra tomar una decisién que le sea
perjudicial; el tutor tiene en este caso el deracho de oposi-
cién.

Sa pregunta si la delibaracién es nula en el caso en que
el tutor no hubiera sido 1lamado. Su presencia est4, sobre
todo, requerida en suinterés y en este sentido la formalidad

es substancial; el sutor podrd, pues, perder la nulidad de la.

deliberacién probando que el consejo de familia ha lesionado
sus derechos exagerando la garantia hipotecaria, ya sea en

cuanto al monto del créditoeventual del menor, ye encuanto,

4 los inmuebles en los que ordend tomar inscripcién. Si el
tator no sufri¢ ningln perjucio por no haber sido oldo se
entiende qu no podra pedir la nulidad; este es el caso de
d eir con el antiguo adagio: no hay nulidad sin perjui-
cio. (2)

1 D’Anethdn, infcrme [Parent, p, 4156].
2 Martou, t. II, p. 382, nim, 803,
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989. La delibaracidn del consejo que espscifica la hipote-

ca ¢debs ser homologada? N¢, el Codigo no lo exige, y es

de principio que las deliberaciones de los consejos de fami-
lia no tienen que ser homologadassino en los casos que la
ley determina. La ley prescribe la homologacidn cuando se
trata de reducir las garantias por causa de exceso (nimero
60), no somete 4 la homologacién la deliberacién que espe-
cifica la hipoteca. El legislador pens6 que el derecho de opo-
sicidn basta para resguardar los intereses del menor y que,
por consiguiente, la homologacién hubiera ocsionado gas-
tos inatiles; hay que evitar queles intereses del menor se
perjudiquen en fuerza de quererlos garantizar. (1)

990. El art. 51 permite 4 las pirtes interesadas formar
oposicién contra la delibsracién del consejo de familiaque
especifica la hipoteca legal del menor. Este es el derecho
comtin; es de principio que toda deliberacién del consejo
puede ser atacada por via de oposicidn (Cédigo de Procedi-
mientos, art. 883). La oposicién debia admitirse siempre

en una materia en que es de temer, como lo decia el Minis-

tro de Justicia, que el consejo sacrifique los intereses del
menor al temor de molestar al tutor; pudiera suceder tam:
bién que el consejo diera en el exceso contrario, por espiri-
tu de hostilidad contra el tutor; era, pues, menester en to-
do caso el registro de una autoridad superior imparcial en
su esencia. (2) Es por via de oposicién como se ejerce el re-
curso y no por via de apelacion, porque las decisiones del
consejo de familia no son sentencias. Esta via de procedi-
miento permite un nuevo recurso: la apelacidn contra la
sentencia que se pronuncia en la oposicidn. :

El art. 51 indica los motivos por los que se puede formar
oposicién: son la insuficiencia de garantfasé el exceso; en el

1 Sentencia del Tribunal de Bruselas de 2 de Junio de 1855 (Bdlgioa Judi-
cial, t. XITI, p. 932). Martou, t, II, p. 383, néim. 802 bis.
2 Sesién de 7 Febrero de 1851 [Parent, ps, 319 y siguientes).
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primer caso la OPOMC![:I} tiene por objeto aumentarlas
y en el otro reducirlas. Puede suceder también que el cons
sejo de familia, usando de la facultad que le da elart. 49, de-
cida que no hay lugar 4 tomar inscripcion € los bienes del
tutor; se entiende que puede formarse L\Hu-.r"i'l‘ 1 & esta de~
liberacidn; la oposmm | es de derecho comun y no hay de=

eision fan pe lie grosa para el menor como la g jue le mvtg tox

da garantia; y, como lo diremos mas 'ukc!u..u?, es precisa-

r i
mente esta resolucién la que los consejos de familia estdn

m4s dispuestos en tomar.

9291. ;Quién puede formar oposicion? E t. 51 enume-
10 de formar
a

q sk
ra lag personas interesadas que tienen el ¢
especificé

ct
oposicién coutra la deliberacién del consejo qu
la hipoteca. Es desde luego el tutor: tie 'n rés y dere-
cho en atacar la declsi-ju si di6 al mencr una garantia ex-
cesiva; seméjante decisidn \1;“. el e-n:*u 1 de la ley, pues
al ordenar espec ley tuvo por objeto
proporcionar }a, i ' al interés del me-
nor, Tendiendo cir lag garan-
tias ﬂetem‘a’uaa_a § por ci consejo de a dc anda de-
be, pues, ser formada contra el subrogado tutor; esta es I
a};l!("«(,tul‘- del principio establecido por e‘l ar 0 del Cé-
digo Napolednico, segin el cual las funciones del subroga-
do tutor,consisten en obrar por interes u.-*l menor cuando
estin en oposicién con las del tutor.
;El tutor p()h‘d oponerse si cuando la deliberacion 8@
adhirio & la decision tomada? Se ensefis, con razdn, la ne:
orqm la especificacién sea un contrato ¥
iiento del tutor para proceder

consejo especifi'a y el tutor sera

8

. . . P
protestar si tiene en ello interes;
1

alarmar 3 N rya = Doal 2
yrueba Y& no inalu T el clamar por 8il necno. ol Q.lde

ta podria ser tacita; ast pasa con toda mat nifestacion
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de voluntad. (1) ;Cuéndo habrd aquiescencia técita? Esto
es una dificultad de hecho que los jueces deciden secrun las
circunstancias de la causa.

- 292, El art. 51 da también el derecho de formar: 0{)031—
cidn al subrogado tutor, asi como 4 cu-xlquier miembro del
consejo de fd*f‘u lia. Su op%iclé'l tiene naturalmente por
objeto aumentar las garantias que el consejo ha determina-
doen favor del menor si le parecen insuficientes; con mgs
razon podran atacar la deliberacién por la que el cons ejo
declard que no se tomarfa ninguna inscripcién en 1os bienes
del tator. La oposicidn estd formada contra ‘¢l tuter; Cl es

la parte interesada, puesto quela demanda tiends 4 agra-

- var su situacion hlpOL—”‘C \Tia.

iDebe aplicarse al subrogado tutor y 4 los miembros del
consejo lo que hemos udm del tutor que aceptd Ia delibe-
racidn? (nim. 291)," Evde Jurlbprudeacm qué los miem-
bros del consejo no ‘estdn ligados por la opinién que han
dado en la deliberacidn; (2) no obran en su nombre ni ea
8u interds, como el tutor, que es parte en la causa; su deber
63 garantizar los derechos del menor; si se han equivocado
¥ si mds ilustrados quieren deshacer su error, que serfa per-
judicial al menor, laley les debe dar el medio; por esto di.
¢e en térominos absolutos que todos los miembros del con—
8ejo pueden formar oposicidn.

293. ;Puede LlJaez de pazformar oposicién? Ea eI ti-
tulo De la T'utela hémos decidido la cuestién negativamen:-
te en términos generales. Para las deliberaciones del con-
sejo de fami 11\1 acerca de la especificacién de la hipoteca
legal hay un texto especial. El art. 51 da 4 'todo micmbro
del cousejo el derecho de formar oposicién. Y el juiz de
de paz es miembro en virtud de la ley; esté, pues, compren-

1 Martou, t, I1, p. 383, ntm. 806.

2 Véase Ia juaris L-ul‘.'?eucia ea Martou, t. II, p. 284, num 208,
P. de D. ToMO XXX —87




