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habla no ve la antonomia sefialada por el Sr. Lacunza, y
alefecto propone la siguientere daccién: Cuando se hiciere
nombramiento de tutor sobreviviendo uno de los consortes 4 otro
quetenga patria potestad; pero que esté impedido para ejercerlas
cesando, el impedimento cesard también el tutor y se recobrard
lay patria potestad.

.+ ua redaccion es aceptada y queda como art. 310 del nue-
vo Cédigo.

Proyecto Sierra. (art. 196): Si el padre 6 la madre
-nombrasen mds de un tutor 4 un hijo suyo, con ¢ fin de que
los mmbmdos se sustituyan unos d otros en caso de muerte, inca-
pacidad, excusa 6 separacion de alguno de ellos, recaerd la tu-
“telw en el primer lUamado, salvo qne el testador designe el lugar
enique deban entrar & desempeniarla. Siempre que se nombre
mds de-un tutor, se entenderdn nombrados por su brden v sus-
ttnyéndose wnos d otros. :

El Sr. Lacunza encuentra muy justificado el articulo,
que es elidesenvolvimiento del 391 sobre unidad de la tute-
la. Estdtomado literalmente del 180 del Proyecto de Golle-
na. Sin embargo propone se reforme, de acuerdo con los
arts: 271 y 305, diciéndose: Nombrado mds de un tutor con
el fiw de que los nombrados se sustituyan ete., ete., pues de
otra manera podria creerse que el pensamiento del texto se
refiere tan solo 4 los tutores nombrados por los padres.

Asi reformado el articulo, es aprobado y queda como
811 del nuevo Cédigo.

El Sr. Lacunza expresa que no considera por demés
establecer ciertos limites 4 la facultad de nombrar tutor
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testamentario que se concede 4 los que ejercen la pa‘tﬁri’a)
potestad, 6 dejan bienes 4 un menor no sujeto 4 ella, por
los arts. 305 y 306 del nuevo Cddigo, pues podria-creerse
que esa facultad es omnfmoda aun en dafio del ménor,
Ademés, es necesario preveer el caso de que el tutor testa-
mentario falte temporalmente por cualquier motivo. Al
efecto, el que habla propone, como tltimo rarticalo:“que
cierre la materia de la tutela testamentaria, la siguiente
redaccidn: Cualquiera condicion 6 limitacion en la adnimis-
tracién de la tutela 6 prevencién que hiciere el que nombraiel
tutor, debe observarse, ¢ menos que el juez, oyendo: al consejo
de familia, la estime dafiosa al menor, en cuyo caso podrd su-
primirle 6 alterarla. St por wn nombramiento condictonal de
tufor 6 por cualquier ofro motive, faltare temporalmente el tu-
tor testamentario, el consejo de familia, con aprobaciow del § guez
proveerd de tulor interino al menor. {2l

La redacci6n es aprobada y queda como art. 312 del nué-
vo Codigo. BT

CAPITULO III.

De la tutela legitima.

Proyecto Sierra (art. 197): Tiene lugar la tutela legt-
tima: 1° Cuando mo haya tutor testamentario; 20 Ciuando-deé-
he nombrarse tutor por causa de divorcio. :

El Sr. Lacunza encuentra digno de aprobacion el ar-
ticulo, pues el primer inciso es demasiado claro y el segun-
do se refiere al supuesto de que los dos conyuges sean cul-




~ pables del divarcio, y del cual trata el art. 174 del nuevo
Codigo.

Bl articulo es aprobado y queda como 313 del nuevo
Cbdigo.

Proyecto Sierra. (art. 198): «La tutela legitima. co-
rresponde 4 los abuelos y hermanos del menor en este or-
den: 12 al abuelo paterno; 2° al abuelo materno; 3% 4 las
abuelas paterna y materna por el mismo orden, mientras
se conserven viudas; 42 4 los hermanos varones, siendo pre-
feridos los que sean por ambos lados, y entre estos el de
mayor edad. Todas estas personas se reemplazarin en la
tutela por el orden que van designadas.

El 8r Lacunza hace notar que, otorgada ya 4 losabue-
los por el art. 271 la patria potestad, en defecto de los pa-
dres, no puede aprobarse el articulo del Proyecto que, to-
mado en este punto del art. 182 del de Gollena, sigue un
sistema absolutamente diverso del que ha aceptado la Co-
misi6n. Indica tambien la conveniencia de introducir en
la tutela legitima 4 los tios, hetmanos de padre 6 demadre,
pues son miembros de la familia y parientes bastante in-
mediatos al menor. En consecuencia propone la siguiente-

teredaccion: La tutela legitima corresponde G los hermanos va-

rones del menor, prefiviéndose d los que lo sean por ambos la-

dos. En defecto de hermanos d los tios, hermanos de padre 6

de madre. Si hubiere varios hernianos 6 ttos en igualdad de
preferencia, el juez elegivd entre ellos el que le parezea mds
atil para el menor. :

La redaceién, es aprobada y queda como art, 314 del
nuevo Codigo,

CAPITULOIV.
De la tutela dativa.

Proyecto Sierra (art. 199): Kl futord dativo deberd
ser nombrado por el consejo de famalia s

Fl Sr. Lacunza opina por que el nombramiento de
tutor dativo_ sea hecho dircetamente por el Juez, por ser
la tutela dativa de caracter urgente las mAis veces y no
ser mny expeditiva ni ficil la reunién del consejo de fa-
milia. Ademds, eree que el articulo debe expresar 4 peti-
¢ibn de quien ha de hacerse tal nombramiento, pues, en
su concepto, ¢L debe ser pedido por el menor mismo, si
tiene cierta edad, por los parientes, por los acreedores O
deudores del menor, sin perjuicio de que el mismo Juez
lo nombre, tan luego como llegue 4 su noticia la falta de
tutor. En consecuencia, propone la siguiente redaecidn:
«El tutor dativo serd nombrado por el Juez. Este debe
nombrarlo & peticién del menor 6 de algtin pariente, 6
acreedor 6 dendor suyo, 6 adn’ de oficio siempre que de
cualquier modo llegare 4 su noticia la falta de tutor.»

El Sr. Escudero manifiesta que no debe sacrificarse
ol verdadero interés del huerfano que consiste en una
buena eleccion de tutor, 4 la consideraci6n del menor
tiempo que emplearfa el Juez en proveerlo de representa-
ci6n. El consejo de familia estd, pues, indicado para in-
tervenir antes que nadie en esto; pero el que habla opina-
ria porque el nombramiento siempre fuese confirmado
por el Juez. Asi, propone, se adicione el articulo del Pro-
yecto con la siguiente frase: y confirmado por el Jucz,
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Con esta adicion es aprobado el articulo, que queda co-
mo 315 del nuevo Cédigo. :

Proyecto Sierra (art. 200): «la tutela dativa tiene
lugar, cuando nolo tiene, segun las disposiciones de la ley
la legitima y la testamentariay.

El Sr. Ramirez opina por que el articulo debe ser
adicionado, pues & falta de tutor testamentario, después
de muerto eltestador, pudiera creerse-lo contrario si no se
dice claramente, que tiene entrada el tutor legitimo,
cuando, en verdad, esto  corresponde al dativo, toda vez
que, como lo advierte Gollena, «el nombramiento de tu-
tor por el padre 6 madre es un técito y desfavorable tes-
timonio contra los llamados 4 la tutula legitima (1)» Lla-
ma Ia atencion de la Comisién sobre que este caso no-es
igual al de falta de tutor testamentario, antes de la muer-
te del testador, pues entonces se cae bajo el precepto del
art 313, porque es lo mismo que si realmente no se hu-
biera nombrado tutor en testamento. El que habla propo-
ne, en consecuencia, 4 la Camisién la siguiente formula:
La tutela dativa tiene lugar: 1° Cuando no haya tutor legi-
timo, mi se haya mnombrado festamentario. 2° Cuando el tes-
tador nombrd tutor en sw testamento, 1y el nombrado falta 6
10 puede desempenior su cargo; pues wna vez hecho tal Bom-

‘bramiento, no tiene lugar la tutela legitima, & menos que el
testador disponga expresamente que, en defecto del tutor festa—
mentario, éntre el legttimo.

La férmula es aceptada y queda como art. 316 del nue-
vo Codigo. ' '

(1) Gollena, Proyecto, art. 184.
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‘El Sr. Ramirez considera que no es por demés ex-
plicar también como debe entenderse la falta de la tutela
legitima para que en su lugar éntre la dativa. Para este
efecto és mnecesaria la falta no solo del primero llamado
4 ejercerla, sino de todos los parientes & quienes la ley
otorga esta atribucién. Asi, propone, se diga: Cuando ha
tenido lugar la tutela legitvma, si el tutor que la desempenaba
laltare perpetua 6 temporalmente, contintia dicho tutela, la-
mdndose al pariente que corresponda; mds si llegan & faltar
enteramente los parientes lamados en el art. 314, tiene lugar

la tutela dativa.

La redaccién es aprobada y queda como art. 317 del
nuevo Cédigo.

El Sr. Lacunza cree que serfa muy conveniente dar
al menor el derecho de norabrar él mismo al tutor dativo,
pues, 4 cierta edad no hay razén para negarle ese derecho,
siempre 4 reserva de la aprobacién judicial. Propone, e_tj
consecuencia, se diga: «Siempre que haya de nombrarse
tutor dativo para un menor que hubiere pasado de los ca-
torce afios siendo varén y de doce siendo mujer, el menor
podri designar la persona que quiera”™que sea tutor, y el
juez nombrard 4 ésta si la creyere til al menor, 6 podré
prevenir 4 éste que designe otra; si ¢sta tampoco fuere
aprobada por el juez, el menor serd requerido para nom-
brar una tercera persona; pero si aun ésta no fuere apro-
bada por el juez, ya él mismo nombraré de oficio sin con-
sultar al menor.» ]

El Sr. Escudero llama la atencién de la Comisién
sobre que el espiritu de la proposicién del Sr. Lacunza es
contrario al art. 315 ya aprobado, pues para redactar éste
se ha pensado que ninguna mejor garantia de acierto pa-
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ra el nombramiento del tutor dativo™ podia encontrarse
que el consejo de familia, confirmado aquél por el juez.

La Comisién no acepta la proposicién del Sr. Lacun-
za.

CAPITULO V.

Del prctﬁtor.

Proyecto Sierra (art. 201): En tod0s los casos de tute-
la, el consejo de familia nombrard wn protutor, siempre que
no haya sido nombrado por el padre 6 por la madre.

Fl 8¢, Lacunza, después de manifestar con Gollena
que el protutor 6 tutor sustituto, comolollama el art. 420
del Codigo francés, es un vigilante y centinela del menor
contra el tutor inficl 6 negligente; que da el grito de alar-
ma al consejo de familia para prevenir el dafio en el mo-
mento mismo que amenaza (1),» opina que, en su cONCEP-
to, el articulo del Proyecio debe aclararse, pues por sus
términos parece que se refiere s6lo 4 la tutela testa-
mentaria. Ademés el mismo artfeulo nada dice sobre las
personas més 4 proposito para este cargo, que seguramen-
te son los parientes del menor, no debiendo designar-
ge 4 extraiios, sino cuando aguellos no asistieren ¢ no fue-
ren idoneos en concepto del juez. Asi, propone la siguien-
te redaccion: «En todos los casos de tutela legitima 6 da-

——

(1) Gallem. «Proersh 172,
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tiva precisamente y en los de testamentaria si el Juez lo
creyere oportuno, nombrar4 un protutor. La misma facul-
tad tienen los testadores que nombren tutor. El Juez nom-
braré para protutor 4 alguno de los parientes, si 4 juicio
del mismo Juez fuere 1doneo para este cargo.»

Bl 8Sr. Méndez no estd de acuerdo con la anterior
proposicién, pues no ve la necesidad de especificar las tu-
telas para que se entienda que 4 todas ellas se aplica la
pro-tutela, bastando expresar que ésta existird en todo ca-
so de tutela. No cree tampoco que la testamentaria deba

. ser un excepcién de este principio, porque el protutor esta

llamado, como se ha reconocido por el Sr. Lacunza, 4 vi-
gilar y cuidar del buen manejo del tutor, cualquiera que
6ste sea. En cuanto 4 ligar al Juez para que nombre de
toda preferencia protutor 4 algin pariente del menor, con-
sidera el que habla que ello no tiene razén de ser y puede
aun perjudicar al huérfano. Asi, entiende que el artfculo
del Proyecto Sierra quedaria bien con solo modificar las
Gltimas palabras que obedecen 4 un sistema especial sobre
patria potestad, que no se ha seguido en el nuevo Cédigo.
Propone, se diga al fin del artieulo: siempre que no haya
sido mombrado por ¢l testador.

Con esta modificacién es aprobado el articulo del Pro-
yecto y pasa 4 ser el 318 del nuevo Cddigo.

Proyecto Sierra (art. 202): «En el caso de tutelada-
tiva, el consejo de familia nombraré el protutor en la mis-
ma sesién en que nombre al tutor.» '

El Sr. Escudero hace observar que no hay necesidad
de festinar el nombramiento del protutor como una me-
dida de desconfianza y s6lo para el caso de tutela dativa.
Basta decir, como se expresa en el articulo siguiente del
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Proyecto, que ningtin. tutor puede desempefiar su encargo
sin hacer. que antes se nombre protutor.
Se conviene en suprimir el articulo.

Proyecto Sierra (art. 203): «El tutor testamentario
y el legitimo no pueden empezar 4 ejercer sus cargos sin
hacer que antes sé convoque ¢l-consejo de familia para el
reconocimiento de su cargo y nombramiento de protutor.
El tutor que no llenase esta formalidad, serd responsable
de los perjuicios que cause al menor, y ademis separado
de la tutela.»

El Sr. Lacunza nota’ que no hay razén para que se
imponga al tutor la obligacién de hacer convoear el con-
sejo de familia bajo lapena dedestitucién. Esto debe de-
jarse al Juez, que proceders 4 la convocacién del consejo,
inmediatamente que llegue 4 su noticia la necesidad del
caso. Para que la tutela sea desempefiada debidamente,
basta, 4 juicio del que habla, declarar que el tutor no
puede desempefiar su encargo sin que haya protutor. Sin
embargo, hay que prever que el tutor no-cumpla con la
obligacién de hacer que se nombre el protutor. JSe parali-
zard por esto la administracién de la tutela? Serfa llevar
la sancién de un principio sano como el de que se trata
hasta convertirlo en pernicioso para los intereses del huér-
fano.  Conviene, pues, fijarse ‘en un término medio v pru-
dente que el que habla encuentra en 1g siguiente redac-
cion: Kl tutor de cualquiera clase no puede ¢jercer sy cargo
sin hacer que antes se mombre protutor. El tutor que no lle-
nare este formalidad, serd responsable de los p(;‘?’jlfu_icios que
cause al menor, y ademds separado de la tutela; mds wingan
extrafio puede rehusarse é tratar com él, en juicio 6 Juera de
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él, como tutor, alegando la falta de nombramiento 6 de exis-
tencia del protutor. : '
La redacciéon es aceptada y queda como art. 319 del
nuevo Codigo.

Proyecto Sierra (art. 204): Kl profutor estd obligado
12 G defender los derechos del menor en juicto y fuera de él
siempre que estén en oposicion con los del tutor; 2° d vigilar
la conducta del twtor y puner en conoctiniento del consejo de
familia cuanto crea que puede ser dafioso al huérfano en sw
educacion ¢ intereses; 3° 4 reunir ¢l conscjo de famalia para
el nombramiento de tutor cuando éste faltare 6 abandonare la
tglelds v v 40 G ejercer las demds obligaciones que la ley le
senala.

El Sr. Lacunza estd por la aprobacién del articulo
que contiene en sus tres primeros incisos las principales
obligaciones del protutor, de que hablan generalmente los
Cédigos (1). Propone, sin embargo, para la mayor clari-
dad del inciso 3%, que se agreguen las dos frases siguientes:
emds aunque falle el tutor 2o puede el protutor tomar la: ad-
ministracion de la tutela, i el consejo de familia no le nombra
en forma tutor. En caso de que por falta de tutor el conses
jo nombrare tutor al protutor nombraré también otro:pro-
tutor.» e
El Sr. Escudero considera innecesaria la dltima par-
te por estar ya comprendica en el art. 318.

La comision aprueba el articulo con la adicién propues-
ta por el Sr. Lacunza, que retira la Gltima parte, pasando
4 ser aquel el art. 320 del nuevo Cédigo.

(1) Goyena, Proyecto, art. _188,




Proyecto Sierra (art. 205): Ll protutor que no llene
los deberes preseritos en el articulo anterior, es responsable de
los daiios 4 perjwicios que por ello resultaren al inenor.

Aprobado, quedando como art. 321 del nuevo Cédigo.

El Sr. Lacunza manifiesta que el Proyecto Sierra na-
da dice sobre el término de las funciones del protutor, lo
que conviene expresar, pues si bien es natural que ellas
deban finalizar con la tutela, esto no ha de entenderse por
el solo hecho de cambiar las personas. Asi se evitaran las
dudas 4 que ha dado lugar el art. 425 del Cédigo francés.
En consecuencia, propone se diga: Los funciones del protu-
tor cesardn cuando ¢l menor salga de la tutela; pero si sola-
mente hay mudanza en las personas de los tutores, sequird cl
protutor. :

La redaccion es aprobf\.da y queda como art. 322 del
nuevo Cédigo.

CAPITULO VI.
Del consejo de familia.

Proyecto Sierva (art. 206): Kl consgo de familia se
establece para proveer mejor y con mds seguridad de acierto d
los intereses del huérfano.

Antes del Imperio, la Comisién revisora no se manifes-
t6 favorable 4 la institucién del consejo de familia, por
considerarla ocasién de desavenencias entre los parientes
v causa de moratorias perjudiciales 4 los intereses del me-

or. Sin necesidad del consejo de familia, se creyeron su-
ficientemente garantizados esos intereses con el nombra-
miento del protutor y las satisdaciones del tutor. Pero, al
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someterse de nuevo 4 revisién los trabajos anteriores, &
moci6n del Emperador se incluyé en el nuevo Cédigo el
consejo de familia, atentas las signientas consideraciones

de Goyena: «Kl consejo de familia ha pasado pos pensa- -

miento nuevo y original de los legisladores franceses, me-
reciendo grandes elogios de los més célebres jurisconsultos
y publicistas, entre ellos del célebre lord Brougham, nues-
tro contemporineo en el Parlamento inglés. Sin embargo,
aunque se me tache de manidtico por nuestras antiguas
leyes, puramente espafiolas y sin la mezcla 6 liga de Ro-
manismo, yo creo entrever en ellas algunos rasgos infor-
mes; si se quiere, y groseros del consejo de familia. La
ley 3, tit, 3, lib. 4 del Fuero Juzgo da la tutela en primer
lugar 4 la madre viuda, mientras permanezca tal; en se-
gundo & los hermanos del huérfano, si fueren de edad per-
fecta, es decir, de veinte afios; en tercero, al tio, hermano
del padre difunto, 6 4 gu hijo; faltando éstos, dispone que
los parientes del huérfano elijan tutor, tunc tutor ab alias
parentibus in prosentia judicis eligatur.y

«La ley 3, tit. 7,1lib. 3 del Fuero Real ordena que la ma-
dre viuda y tutora de sus hijos haga el inventario de los
bienes de estos ante los parientes mas propincuos del (padre)
muerto, y si pasare G sequndas bodas, el alealde con los pa-

rientes mds propincuos del muerto den d ellos (los hugrfanos) é

G sus bienes quien los tenga en guarda.

«Se ve, pues,que por los dos Cédigos mencionados co-
rrespondia 4 los parientes el acto més importante que el
Francés atribuye al consejo de familia, 4 saber, el nombra-
miento de tutor; y correspondia también la intervencién
en otro acto de no menor importancia, cual es la forma-
¢i6n de inventario. Estos rasgos, aunque toscos é imper-
foctos, encierran y descubren un gran pensamiento, que al
mismo tiempo de ser beneficioso al menor, guarda armo-
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