CAPITULO XXVIII

Tutela y curalela

§ 110.—/nstituciones de proteccidn a los incapaces

Brugi, /sz., § 88; Pacifici, 5., VI, pag. 690; Chironi, /st 11, § 420; Zachariae, Mar.
Hl, § 544; Aubry y Rau. Cours, 1, § 36 bis; Planiol, 77aé., I, ntmeros 1.627
1.634; Windscheid, Pand., {1, 2, §§ 332, 526 (1).

El estudio de los institutos protectores de personas incapa-
ces debiera hacerse en la parte relativa al derecho de las perso-
nas, pues dichos institutos se refieren a determinados estadcs
personales cuyo supuesto es una incapacidad natural o legal

para realizar actos juridicos y que implican la necesidad de co-

locar a tales personas bajo la proteccién y vigilancia de otras (2);
pero Ia exposicidén escolistica suele estudiar tales instituciones
en el derecho de familia, considerindolas, no sin fundamento,
como formando un complemento de este derecho, pues no sola-

(1) Magnin, Traité des minoritcs tutelles et curatelles, Paris, 1835 (2
vols.); Chardon, Zradté des trois puissances paternelle, maritale et tutelaire,
-Paris, 1841 (3 vols.:;, Fréminville, 7raité de la minorité et de la iutella, Pa-
ris 1846 (2 vols.), Dufour, 7raité de la tutelle et de I'administration iegale,
1877 Rudorff, Das Recht der Vormundschaft aus dem gem. in Deutscll.
gelt. Rechten entwickelf, 1832-34 (3 vols)); Krant Die, Vormundschaft nach
den Grundsdizen dent. Rechts,, 1835-1859 (3 vols.); Paoli, La tutela, Iinter-
dizione ¢ l'tnabilitazione, Génova, 1881; Boggio, Persone fisiche incapaci,
Torino 188y; Piola, Persrne incapaci (en la col. I dir. civ. it. de Fiori).

(2) En este criterio se inspiran algunos autores, asi por ejemplo,
Aubry y Rau, quienes en su. tratado estudian esta materia al hablar de
la capacidad de las persoﬁas-. Por el contrario, Windscheid, Pand., It
§ 432, nim. 4, aun reconociendo que por una parte (representacién, po-
testad) la tutela corresponde al derecho de familia y a la parte general,
€onsidera mds conveniente estudiar esta materia (y asi lo hace) en la pa:-
te distinta a obligaciones, por las relaciones obligacionales que la gestién
tutelar origina.

ST
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cmente las normas que las rigen o justifican en la organizacién
familiar, sino que en realidad los casos mas importantes y fre-
cuentes (tutela de menores, curatela de los emancipados y cu-
ratelas especiales para los casos de conflicto de intereses), crean
poderes, subordinacién de personas, operandose una subroga-
cibn o sustitucién de poderes familiares que no existen o que
‘cesaron, y en los demés casos, cuando no hay sobrogacién (tu-
tela de los enfermos mentales y de los condenados, curatela de
los inhabilitados y otras curatelas especiales), los poderes crea-
dos son una imitacién de los primeros. También aqui como en
los derechos de familia habrd que apreciar un doble aspecto: el de
las relaciones meramente personales y el patrimonial que origi-
nan una serie de obligaciones entre la persona incapaz y aquella
.a quien se confie su proteccifn, siendo preponderante el aspec-
to patrimonial por la idea (quizds excesiva y exagerada en el sis-
tema del Cédigo) de que tales instituciones deben tender sobre
todo a la defensa de los bienes y de los intereses materiales, no
‘obstante no ser menos importantes que éstos los morales y so-
‘ciales,

Distintos son los casos en que hay lugar al ejercicio de ta--
les funciones protectoras. En cuanto a las causas de tal ejercicio
pueden ser la menor edad, unida a la carencia originaria o pos-
terior del pédre que ejerza la patria potestad (en orden a los hi-
jos legitimos) o la tutela legal (respecto a los hijos ilegitimos}, o
enfermedad mental grave (interdiccién) o menos grave (inhabi-
litacién, o condena penal (interdiccién legalj, liberacién de los
vinculos de la patria potestad (emancipacién), o enfermedades
-somdticas (sordomudez o ceguera de nacimiento), o la prodigali-
-dad, o sea todos aquellos hechos que privan al menor de la ca-
pacidad de obrar o se la disminuyen; tamnbién el hecho de darse
un conflicto de intereses (conflicto entre el menor y el padre que
‘ejerce la patria potestad entre menores sujetos a la misma pa-
tria potestad, etc.), o también la inexistencia del titular de un pa-
. trimonio o la ausencia de dicho titular u otras circunstancias que
-exijan la adopcién de medidas cautelarias o protectoras de los
‘bienes que no tengan propietario actual, o personas cuyo naci-
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miento se espere (curatela de vientre, curatela de la herencia de-
ferida a los concebidos y no nacidos, etc.). En cuanto a las fun-
ciones, éstas son de representacién con sustitucién de la volun-
tad inexistente de la persona protegida por la del investido
con dicha representacién, o de simple asistencia con integru-
cién plena de la voluntad del incapaz por la adicién de la vo-
luntad "de otro; de fiscalizacién y autorizacién preventiva o©
de aprobacién y autorizacién posterior; poderes de decisién, .
de simple ejecucién; de vigilancia, de veto, de oposicién; con-
cernientes a la esfera personal y moral del incapaz (educa-
cibn, instruccién, colocacién del menor, proteccién y asistencia
del enfermo mental), o a su esfera patrimonial (conservacién y
administracién de los bienes). Por cuanto varias, todas estas
figuras pueden agruparse en dos tipos fundamentales: los de 7/~
tela y curatela, los cuales responden a dos formas sustanciales
de proteccién: representacidn 'y asistencia. Pues prescindiendo
de las particularidades que ofrecen los casos singulares y de las
normas especiales que representan desviaciones del tipo comin,
puede sentarse como principio general, que mientras la tutela es
ordenada para personas absolutamente incapaces (menores de
edad, enfermos mentales, interdictados, interdictados por con-
dena penal), vy como correspondiente a ella, se da un poder de
representaci6n; la curatela es ordenada para las personas par-
cialmente incapaces (menores emancipados, inhabilitados por’
enfermedad mental menos grave, sordomudos y ciegos a natu-
ritate, prodigos), v corresponde a ella una simple funcién de
asistencia e integracién de la voluntad del incapaz por el consen-
timiento del curador. Esto se entiende aplicable a la curatela or--
dinaria, porque las curatelas especiales no siempre suponen la
existencia de un incapaz; tampoco es legalmente imposible que
el curador ejerza funciones de representacién. '

LLos origenes histéricos de la doble institucién de la tutela y
de la curatela (consideradas en su figura ordinaria de proteccién
de menores y de enfermos mentales), se remontan al derecho
estatutario italiano, y como fuente mdis remota al Derecho roma-
no, al cual se afladieron elementos de derecho germénico. Pero:
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la ordenacién moderna de estas instituciones difiere mucho de
la antigua, El propio Derecho romano ofrece en su proceso his-
térico modificaciones tan profundas, que bien puede afirmarse
que las instituciones del periodo justinianeo apenas si son una
sombra de las del periodo clisico y de la época antigua.

En los origines la tutela impuberum (y mdas atn la tutela mu-
lierumn, la cual cay6 en desuso y desaparecié mds tarde), fué con-
cebido como poder creado en ventaja de los agnados para la
defensa de los intereses familiares y para asegurar el derecho
hereditario del grupo agnaticio con preferencia al provecho o
ventaja que tal institucién pudiera reportar al pupilo. Es un de-
recho del tutor; por la tutela se confiere al tutor un derecho o so-
bre la persona del tutelado cuya personalidad queda mis que
absorbida, integrada con la del tutor. Este caricter refleja la de-
finicién de este instituto, dada por el jurisconsulto Servio (1):
tutela est vis ac potesias in capite libero, Pero con el tiempo ce
va afirmando y va prevaleciendo la idea de que esta potestad es
conferida para la proteccién del impiber y de la mujer incapa-
ces por la edad y por el sexo para actuar por si s6los. La misma
definicién de Servio afiade poniendo de relieve el fin protector
la sustitucién ad tuendum enm qui propter aetatem sua sponte se
defendere neguit. De este modo la tutela pasa a ser un munus, se
convierte de derecho en deber, es un onus, y por la participa-
cion—mayor cada dia—que el Estado toma en la organizacidn
de la tutela, asume &sta el caricter de un deber publico, al cual
no es licito sustraerse sino por causas determinadas de exencién
(excusationes), debidamente comprobadas por el Magistrado.

Lu actividad del tutor se traduce en dos funciones distintas:
integrar por un lado la capacidad del pupilo, cuya voluntad, sin
estar totalmente ausente, se completa con la del tutor, quien in-
terpone la propia auctoritas en los actos del pupilo; tener por
otro lado a su cargo la gestién patrimonial, actuando el tutor

s6lo bajo su responsabilidad, sustituyendo al pupilo en los ac-

(1) Fr., 1 pr,, D. 261, reproducido en las Instituciones justinianeas,
§ 1, Inst. I, 13, en donde en lugar de vis ac pofestas se escribe fus ac po-
testas,
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tos concernientes a los bienes de éste. [uterpositio auctoritatis y
gestio negotiorum se desenvuelven bajo el control de la autoridad
piblica, dindose a ambas partes acciones judiciales para exigir
la rendici6n de cuentas, la remocién del tutor y el reembolsc de
los gastos. La tutela cesa con la pubertad. LLa que recafa sobre
las mujeres era en cambio perpetua, hasta que la institucién cay6
en desuso.

La curatela es una institucién paralela, pero distinta. Tiene
también cardcter de funcién puablica; se da para la proteccién de
personas incapaces y requiere también la intervencién de la au-
toridad. Sin embargo, por su esfera personal de aplicacién, por
las funciones propias que ejerce el investido con la curatela, se
contrapone ésta en la tutela. En cuanto a las personas, s= da la
curatela para el loco (cura furiosi), para el prédigo (cura prod:-
Zt), para los menores, o sea para quienes habiendo salido de la
pubertad no hubieren cumplido veinticinco afos (cura mino
rum). En cuanto a las funciones de la curatela, diremos que re-
caen sobre el patrimonio, nunca sobre la persona (de aqui el pro-
verbio futor personae datur, curator bonis, €l cual en cuanto al
primer miembro no es exacto). Estas funciones se exteriorizan,
no con la iufer positio auctoritatis, que es un acto exclusivo del
tutor, y si solamente con la gestién patrimonial, con la adminis-
tracién de los bienes del furioso o del prédigo. Sélo cuando a
las dos originarias y mds antiguas curatelas del furioso y del
prédigo, se afiadié la llamada cura minorum, la cual desenvol-
vibse luego, ocurre que la actividad del curador se manifiesta.
mediante un consensus que implica una autorizacién por el cura-
dor del acto querido por el menor y consiguiente una integra-
cién de capacidad no distinta de la que realiza el tutor con la
interpositio auctoritatis. Ocurrié ademis este fendmeno: transfor-
mada la cura minorum, de-institucién esporddica cuya creacién
solic:taba el propio menor para realizar un determinado negocio,
en institucién general y estable para todos los minoris, la perso-
na del incapaz se hallé6 primeramente sujeta a tutela pur ser im-
puber, luego a curatela hasta haber cumplido los veinticinco
afios. Asi, pues, la curatela aparecié como una continuacién de
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la tutela, y poco a poco por efecto de transformaciones sucesivas

'y de la desaparicién, en el periodo justinianeo, de las diferencias

originarias que separaban ambas instituciones, la tutela y la cu-
ratela se asemejan y casi se confunden. Tal confusién que es evi-
dencia en la legislacién de Justiniano se acentia en el periodo si-

~guiente, en el cual se atenan o se pierden las caracteristicas di-

ferenciales de una y otra institucién. Luego se injertan elemen-
tos del Derecho germanico. Surgen vivas discusiones entre los
histdriadpres del Derecho sobre la parte de las modernas institu-
ciones que se debe al Derecho germaénico, al Derecho romano y
a las costumbres locales (1). Lo cierto es que la confusién a que
antes aludimos se aumenta y perpetda; mientras algunas normas
reproducen los principios romanos, otras derivan del derecho
birbaro y quizds de éstas procede la institucién del Consejo de
familia adicionada como 6rgano deliberante al tutor y al cura-
dor, Luego se abre paso el concepto de la representacidn, pro-

-yocandose con ello una radical transformacidén respetivamente

a la funcién ejercitada por el tutor. A través del Derecho muni-
cipal y del estatutario se prepara el advenimiento del Derecho

moderno con Jas instituciones de la tutela y de la curatela.

Si comparamos el ordenamiento de nuestro Cédigo con el
Derecho romano, puede decirse que salvo algunos principios fun-

_damentales conservados por virtud de una larga tradicién, el sis-

tema vigente nada tiene que ver con el antiguo. Nuestra tuotela
no se da solamente por razén de edad, si que también por causa

de enfermedad mental grave que prive al enajenado de la cons-

ciencia de sus actos; para nosotros es tutela no s6lo la de los me-
nores de edad, si que también aquélla a la que los romanos la-
maban cura furiosi. Ademds la tutela por raz6n de edad, no se
aplica ya solamente en aquel primer estado de la incapacidad que
Lss romanos llamaban émpubertas, se extiente también (habiendo
descendido el limite de la plena capacidad de los veinticinco a
las veintitn afios), a los que no hayan cumplido atin los veintidn
afios, es decir, que la tutela ha sustituido a la cura minorum. En
L (1) Para este aspecto histdrico de las Instituciones, véase Robert,
Ricerche intorno alle tutela dei minorenni Padua, 1904-5.
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definitiva la cura furiosi y la cura minorum se han convertido

para nosotros en casos de tutela. Se ha afladido un tercer caso:
el del interdictado por condena criminal. La curatela también ha
experimentado mutaciones por lo que toca a la esfera personal
de su aplicacién. Subsiste la curatela del prédigo, pero se ha
agregado por una parte, la curatela del menor emancipado, por
otra, la del enferma mental menos.grave, la del ciego y sordo-
mudo de nacimiento, es decir, las de los inhabilitados por sen-
tencia (enfermos mentales) y las de los inhabilitados de derecho
(ciego y sordomudo).

En cuanto a los poderes y funciones del investido con tales
cargos, también la transformacién ha sido radical. Nada existe
hoy que corresponda a la iuferpositio auctoritatis del tutor ro-
mano, sin que pueda decirse tampoco que se reproduzca hoy la
otra de sus funciones tipicas, la gestio negotiorum. El tutor mo-
derno sustituye, no integra con su propia autoridad, la voluntad

del tutelado; al sustituirlo lo representa en todos los negocios

(hasta donde sea admisible tal poder de representacién), mien-
tras que en la gestio negotiorum no se daba una gestién represen-
tativa, en cuanto que todos los efectos de los negocios realizados

por el futor se producian, no en cabeza del pupillus, sino en la’

persona misma del propio tutor, y del patrimonio de éste me-
diante los oportunos medios procesales, se transferfan tales efec-
tos al patrimonio pupilar. En cambio, es posible establecer un
paralelo entre el counsensus del curator y la asistencia de nuestro
curador, que no ostenta por regla general la representacién del
incapaz, sino que se limita a integrar la voluntad menos plena de
éste, aprobaﬁdo el acto por él realizado, De este modo, queda
restablecida la neta contraposicién del tutor y del curador. Pero
del Derecho romano proceden el cardcter de funcién esencial-
mente gratuita y de munus publicum que ofrecen ambas institus
ciones, las causas de delacién de la tutela (testamentaria, legiti-
ma y dativa), la intervencién y el control de la autoridad pabli-
ca (cada vez més intensa y conlinuada por lo menos teéricamen-
te), el sistema de las excusationes y de la remocién.

Ia materia se halla regulada por el Cédigo civil con numero.
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'5as normas, a veces muy minuciosas, pero no siempre claras y
bien coordinadas, Trata de esta materia el libro I del Codigo (D¢
las personas), y conexamente con los dos estados de la menory
de la mayor edad, tomando como base los dos tipos fundamen-
tales: para la tutela, la de los menores (articulos 241-3009), para
la curatela, la de los emancipados (articulos 310-322). A la tute-
la de los interdictados se extienden las normas propias de la tu-
tela de los menores (art. 329), con la adicién de otras especiales
(articulos 330-335); a la curatela de los inhabilitados y prédigos
no son extensivas de modo expreso las normas propias de la cu-
ratela de los emancipados; a éstas se puede recurrir, sin embar-
go, por analogia para completar las breves establecidas para los
inhabilitados (articulos 339-342). Comunes a la tutela y a Ja cu-
ratela, son las reglas dictadas para la formaciéon y modo de lle-
var: los registros publicos, por los cuales resultan acreditados
los elementos y cambios de la administracién tutelar,

Preceptos especiales se encuentran diseminados en el Cédigo
civil y en el de comercio y en el de procedimiento civil, relati-
vos a casos especiales de tutela y curatela o para completar las
normas referentes a los casos ordinarios; asi para la tutela y cu-
ratela de los hijos menores del ausente (Cédigo civil, art. 47); al
ejercicio y administracién de la tutela o curatela, a los poderes,
limitaciones y prohibiciones atribuidos e impuestas al tutor y a
curador y a las obligaciones o a los derechos que le correspon-
dlen y que son consecuencia de la gestién (Cédigo civil, articu-
los 760, 930, 1.059, L.133, 1.457, 1.944, 1.069, 1.083, 2.035, .
2.119); al procedimiento a seguir en las deliberaciones del Con-
sejo de familia y de la tutela (Cédigo de procedimiento civil, ar-
ticulos 812-315), en la venta de bienes de menores (Cédigo de
procedimiento civil, articulos 816-835), el procedimiento de in-
terdiccién y de inhabilitacién (Cédigo de procedimiento civil,
articulos 836-844), lo relativo al curador del vientre (Cédigo ci-
vil, art. 236), y al curador de la herencia yacente (Cédigo civil,
articulos 980-083; Cédigo de procedimiento civil, articulos 8396-
899), al curador del quebrado (Cédigo. de Comercio, articulos
713-867), al curador especial del demandado en juicio (Cédigo
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de procedimiento civil, art. 136), etc. Estas normas se comple--
tan en lo referente a las relaciones internacionales con las con-:
tenidas en el Convenio de la Haya de 17 de Julio de 1905, rati-
ficado por la ley de 27 de Junio de 1909, nim. 640; respecto a
. los enajenados mentales, con la ley de 14 de Febrero de 1904,
namero 30; sobre manicomios, y con el correspondiente Regla-
mento de 16 de Agosto de 1g09, nim. 315; respecto a los exp6-
‘sitos y nifios abandonados, con las leyes de Beneficencia (ley
de 17 de Julio de 1890, num. 6.972), etc. (I).

(1) Pero las normas vigentes, sobre todo, las relativas a la tutela de
los menores no aseguran la efectiva proteccién que el Estado debe ala
infancia. Precisan reformas que den mayor eficacia a algunos preceptos.
que hasta la fecha sélo tienen el valor de una enunciacién tedrica; se re-
clama una mayor vy mds efectiva vigilancia por parte de la autoridad pf-
btica con objeto de que 1a gestién tutelar asegure al pupilo las mayeres.
ventajas y de que la tutela se constituya siempre que proceda. Uno de
los puntos-capitales de la reforma es la creacién del Juez de tutelas que
controla todo el organismo tutelar y promueve su funcionamiento por €l
ejercicio del derecho de iniciativa que a dicho Juez corresponde. Un es-
bozo de esta reforma constituye en la legislacién bélica relativa a los
huérfanos de guerra, la ley de 18 de Julio de 1817, ndm. 1.143, que cred,
para dichos huérfanos el Juez de tutelas, modificando convenientemente
las disposiciones del Cédigo civil. Dicha ley recibe una aplicacién amplia;
no sélo se aplica a los huérfanos menores que hubieren perdido a su pa-
dre por causa de la guerra, si que también a los hijos mayores que ha-
biendo perdido a su padre por causa de la guerra, estén interdictados.
por razén de enfermedad mental, y a los hijos menores y mayores inter-
dictados de persona inh4bil para el trabajo por causa de la guerra. Orga-
. nos tutelares son ademds: el Consejo de fuilia y el Juez pupilar, el Con-
sejo o Comité nacional y el provincial para la proteccior de los huérfa-
nos de guerra. Se admite el nombramiento de varios tutores, se reduce
el nimero de miembros del Consejo de familia, se aumentan los casos en
que por abuso de la patria potestad o por ineptitud se procede al nom-
bramiento de tutor. Véase Dusi, libro Deroghe e riforme al Cod. civ. in
materia di adosione e di tutela (en Atti della R. Acc. di Sc. mor di Nap.,
XLVI, 19z0). '

NoTA DEL TRADUCTOR. —Las instituciones de proteccién de los in-
capaces aceptadas en nuestro Codigo eivil no responden en modo alguno
ni a los precedentes histéricos - aunque en ellos pretendieran inspirarse
los autores del Cédigo ni al sentido- moderno de las instituciones de

guardaduria
Nuesiros viejos fueros (Juzgo, Municipales, Viejo y Real) admitieron
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§ 120,—La tuz‘ela.——Concepto Y especies

Brugi, &2, § 88; Pacifici, &2, VII, pdginas 691, 839 y siguientes; Chironi, /sz., I,

© 8§ 420, 420; Zachariae, Man., 111, 8§ 545, 555-560, 581-584; Aubry y Rau., Cours.,
1, §8 89, 08-103, 124-126; Planiol, 77ai?, I, niimeros 1. 750 -1.769, 1.802-1.835
Windscheid, Pand., 11, 2, §8 432-433.

1. Definicion y caracteres.—La tutela es un poder que imi-
ta, en gran parte, a la_patria potestad; en su especie mas impor-
tante, la tutela de los menores, que sirve de modelo a las demas,
viene a ser un subrogado de la patria potestad, puesto que s6lo
funciona cuando ésta cesa por muerte de los padres o por per-
der éstos la patria potestad.

No sin razén puede decirse que el pupilo tiene en el tutor un:
segundo padre. Como la patria potestad, asi tambiénla tutela
afecta a todas las relaciones personales y patrimoniales del inca-
paz; como aquélla, es un poder (constituye uno de los poderes
familiares tipicos), pero tal poder es conferido como un oficio
pablico, que implica cargas y deberes que se asumen y cumplen
en provecho del incapaz; como aquélla también, la tutela estd
sujeta a numerosas limitaciones. Pero asi como en la patria po-
testad la ley, por cuanto a los deberes que la misma implica,
podia basarse en los naturales sentimientos de afecto que ligan
al padre y al hijo y limitarse a castigar los abusos con la pérdida
de tal potestad y con otras sanciones represivas, en lo concer-
niente a la tutela la condicién de extrafio' del tutor o el menos

una sola institucién con el nombre de guarda. El Cédigo de las Partidas
introdujo las dos in-tituciones romanas—Tutela y Curatela rigiendo sus
normas con las de lalay de Enjuiciamiento civil, hasta la publicacién del
Codlgo civil en el que, si bien se volvié a la institucién de la guardaduria
Gnica —tutela -, se hizo modificando el precedente que se invocaba tanto
cual significa la creacién del C -onsejo de familia; el establecimiento de una
tutela orgdnica, desconocida en nuestro Dcreaho la disminucién de la
autoridad del tutor, al menos en la ley y la relecracmn de la actuamég
judicial a funcidén subsidiaria e incidental.

Tampoco responde nuestra legislacién a la concepcién mds moderna
de estas in-tituciones que vuelve a la distincién romana entre tutela y
curatela y al tipo de tutela de autoridad extremando la vigilancia e ins-
peccién del tutor, sobre todo en cuanto concierne a la persona del pu-
pilo.
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intenso vinculo familiar de éste con el pupilo exige que se fijen
-con mayor rigor los limites de la actividad tutelar y que se cons-
tituya un control de la misma por la autoridad pablica; este
control se verifica por la Autoridad judicial mediante el pretor,
que preside los Consejos de familia, y se tutela dirigiendo y re-
gulando su actuacién.

Aun hoy puede definirse la tutela con el jurisconsulto Ser-
vio (fr. 1. pr. D. 26. 1): Vis ac potestas ad tuendum eum qui
propter actatem sua sponte se defendere nequit, iure civili data ac
permissa, y decir de los tutores lo que decfa Justiniano (pérr. 2,
Inst. 1. 13):. Tutores autem sunt qui eam vim ac potestatem ha-
bent, ex gua re 1psa nomen ceperunt itaque appellantur tutores
quasi tuitores atgue defensores. Sus caracteres son:

a} La naturaleza publica del oficio munus publicum Inst. I,
250 Nam et tutelam et curam placuit munus publicum esse); de
aqui deriva la necesidad de que la ley determine las causas de
incapacidad, de exclusién, de remocién de los oficios tutelares
(articulos 268-271) y de que sujete éstos a la vigilancia de la
Autoridad judicial.

b) La obligatoriedad de la funcién, no permitiéndose a
quien es el llamade a su desempefio negarse a asumirla, o, asu-
mida, renunciarla, de no concurrir causas legitimas de dispensa
(excusationes tutorumy); estas causas se hallan taxativamente de-
terminadas en la ley (articulos 272-276).

¢) La gratuidad, no pareciendo conforme a la dignidad del
oficio y a la pureza con que debe ejercitarse éste, el poner pre-
cio a la actividad tutelar; la gratuidad establecida por el art. 268
relativamente a los miembros del Consejo de familia o de tutela,
se aplica, en primer término, al tutor, que participa en el Con-
sejo (art, 251) (I).

d) La generalidad del poder conferido al tutor; tiene carac-
ter general en el sentido de afectar a la persona y a los bienes
del tutelado. El antiguo axioma tutor datur persomae, curator
bonis es consecuencia de un error, pues para poner de relieve el

(1) Contra ia atribuclén de honorarios excepcionalmente admitida
por Pacifici, 7s¢., VII, pdg. 691, véase Venzi en dicha obra, pig. 7935, n. a-
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caracter estrictamente patrimonial de la curatela, se ha contra-
puesto a ésta lo que en tutela es mas caracteristico, la interven-
-cién en las relaciones personales. Aan hoy se puede admitir con
una condicién: la de que el cuidado de los bienes es en el tutor
una consecuencia de la representacién del tutelado que a aquél
corresponde. Se establece esto claramente por el art. 277: «El
tutor cuida de la persona del menor, representa a éste en los
actos civiles y administra sus bienes». La potestad, que en las
relaciones personales es amplia cuando se trata de tutela de me-
‘nores, no lo es menos cuando se trata de interdictado por enfer-
‘medad mental o por condena criminal, salvo la diversa exterio-
rizacién de las correspondientes particiones protectoras.

¢} La indivisibilidad y unidad del poder; éste es atribuido a
una sola persona (y salvo la distribucion de funciones entre los
distintos 6rganos de la administracién tutelar: tutor, protutor,
Consejo de familia o Cons¢jo de tutela), no puede fraccionarse
‘entre varios titulares, por lo que una persona s6lo puede tener
un tutor. Esto se explica teniendo en cuenta la inseparabilidad
-de las relaciones juridicas de un individuo, ya sean personales o
patrimoniales, y unidad del patrimonio de las personas. Este ca-
racter ha sido llevado hasta el extremo en la tutela de los meno-
res, disponiendo el Cédigo (art. 246) que en el caso de varios
“hijos y de tutela testamentaria, no puede el padre nombrar mis
que un solo tutor para todos, lo cual es excesivo y deberd ser
" objeto de modificacién en la préxima reforma.

II. Ispecies—Tres son las especies de tutela, si se tienen en
-cuenta las personas sobre que se constituye (otra clasificaci6n
toma por base la forma de delacién, distinguiendo la tutela tes-
tamentaria, legitima y dativa); una, y la mas importante, es la tu-
tela de los menores; la otra, que se refiere a los mayores de
edad, se da a los enfermos mentales interdictados (interdictados
Judiciales) y para los condenados a pena que lleve consigo la in-
terdiccién (wuterdictados legales).

a) Zutela de los menores.—El principio fundamental del
‘Cédligo es que ésta no se difiere mientras viva uno solo de los
padres y entanto éste no haya perdido la patria potestad o no

Ruceigro - 52
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esté ausente. Mientras haya patria potestad y ésta se ejerza, no-
es posible la tutela, que es un subrogado de aquélla {1). El ar-
ticulo 241 dispone, en efecto, que la tutela de los menores se-
abre cuando mueran ambos padres 0 cuando éstos sean declara-
dos ausentes (art. 47) o cuando por efecto de condena penal
pierdan tales padres la patria potestad (Cédigo penal, articulos
33, 340, 392), Esta norma es completada por otra del art. 233,
segiin la cual, si el padre abusa de la patria potestad infringien-
do los deberes anejos a ella o administrando mal los bienes del
hijo, los parientes mds préximos o el Ministerio fiscal pueden
solicitar del Tribunal el nombramiento de un tutor (o de un cu-
rador de bienes (2). Y lo mismo ocurre cuando cese o se haga
imposible el ejercicio del poder que el padre natural tiene sobre

(1} No se debe estimar un caso excepcional de tutela deferida vi--

viendo el padre y no habiendo perdido éste la patria potestad, la que co-

rresponde al padre sobre el hijo natural (futela legal); ésta no es verda-

dera tutela, sino que con nombre diverso designa el poder paterno enla

filiacion natural para reservar el nombre de patria potestad a la filiacidén

legitima Diverso es—en parte el sistema del Cédigo francésisegiin el

cual hay una verdadera tutela paterna producida al morir uno de los pa-

dres, en cuyo caso la patria potestad del supérstite se transforma en tu-

tela sobre los propios hijos {art. 390 del Cddigo francés) con diferencias

(en cuanto a la obligacion de asumirla), segn que el supérstite sea el

padre o la madre. De este precedente histdrico que se reproduce tam-
bién en alguno de los Cédigos de los ex-Estados italianos (y el Cédigo
napolitano, art. 294) deriva la préctica incorrecta (que adn se repite en

alounas férmulas notariales) de llamar a la madre viuda fufora de sus pros-
pios hijos. )

(2} [.a ley no prevé el caso del padre Gnico (supérstite, presente
del ausente o investido de la patria potestad por haberla perdido el otro) -
afecto de enfermedad mental y consiguientemente interdictado. En este
caso habrd Jugar a la tutela. Segn unos, el tutor nombrado a dicho pa-
dre, no es tutor de los hijos de éste; segln otros, si lo eg porque la patria
potestad ha cesado o por lo menos se ha suspendido. Segin otros, proce-
de el nombramiento de un tutor temporal, algunos creen que ¢l de un
curador. La resolucién de esta cuestidén requiere 1a dilucidacién previa
de esta otra: si la interdiccidn del padre bace o no cesar la patria potes-
tad. Yo estimo que no se puede dudar de la solucién afirmativa. En sen-
Xido contrario, Dusi, /57, I pdg. 299 ndm. 1, y Ascoli en Kn, dir. civ.,.

1914, pdg. 95.
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el hijo reconocido o declarado (tutela legal). Evidentemente,
cnando desde el principio no hay poder paterno, como sucede
en el caso de hijos de padres desconocidos, habrd lugar a la
apertura inmediata de la tutela, sin que se requiera condicién
alguna; s6lo hay diferencias respecto al nombramiento y al 6r-
gano tutelar que entra en funciones entre el caso de hijos de pa-
dres desconocidos asilados en un hospicio (para ellos la admi-
nistracién del hospicio hace las veces del Consejo de tutela, ar-
ticulo 262) y el de hijos de desconocidos no asilados (para ellos
se constituye un Consejo de tutela, art. 261, que provee al nom-
bramiento de tutor, art. 248).

b)  Tutela de los mayores (interdiccion).~—l.a pérdida de ca-
pacidad en quien la adquiri6 ya s6lo puede producirse por en-
fermedad mental grave, comprobada en juicio civil y declarada
en sentencia o por condena criminal, como agravacién de las
penas resérictivas de la libertad personal. Una y otra implican
interdiccién de la persona: judicial, en el caso de enfermedad;
legal, en el de condena; la persona interdictada es equiparada al
menor y se halla sujeta a tutela. Todo acto juridico referente a

- su persona, familia o patrimonio puede realizarse solamente por
el tutor, siempre que dicho acto sea de los que admiten repre-
sentacién. _

Por admitirse la subsistencia integra de la capacidad natural
en el interdictado legal, éste puede realizar por siaquellos actos
(por ejemplo, matrimonio, reconocimiento del hijo natural, tes-
tamento), que no serian permitidos al interdicto judicial, por ra-
z6n de la enfermedad misma que padece.

La tutela se abre tan pronto se dicte la sentencia civil decla-
rativadela enfermedad (art. 328), 0 la penal, que impone la pena.

La interdiccion judicial no tiene lugar, naturalmente, méis que
para los mayores de edad o menores emancipados; el menor,
aunque esté afecto de enfermedad mental, se halla protegido ya
como menor. No puede declararse dicha interdiccién sino'cuan-
do la enfermedad mental es habitual y tan grave que prive total-
meate a la persona que la padece de la consciencia de sus actos
(articulo 324). '
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I.a determinacién de [a concurrencia o no concurrencia de
estos requisitos corresponde al Tribunal civil, y es indiferente
distinguir entre las distintas especies de dicha enfermedad (idio-
cia, locura, paranoia, imbecilidad); lo que importa es que la en-
fermedad haga al enfermo incapaz de proveer a sus propios inte-
reses. Se comprende que por la gravedad de esta declaracién,
que priva a la persona del ejercicio de todos sus derechos, la
prueba de dicha enfermedad deba ser rigurosa y el procedimien-
to hallarse rodeado de las mayores garantias,.

Pueden promover tal juicio los parientes todos del enfermo,
su cényuge, el Ministerio fiscal (art. 326); no pueden promover-
Jo los extrafios. Se discute si pueden promoverlo los afines (el
Cédigo habla de «parientes», y la discusién se origina en la am-
bigtiedad de este término). Se requieren de modo esencial dos
actos para que pueda haber lugar a la declaracién: de una parte,
el interrogatorio del interdictando para que el Tribunal pueda
comprobar directamente sus condiciones mentales (art. 327); de
otra, la constitucién de un Consejo de familia o de tutela (segtin
se trate de un hijo legitimo o ilegitimo), el cual emitira parécer
respecto a la interdiccién y sin que pueda tomar parte en €l el
cényuge, los descendientes o parientes que hubiesen pedido la
interdiccidn.

Ademas, verificado el interrogatorio, puede, antes de dictar
sentencia definitiva, nombrar al interdictando un administrador
provisional (en el Coédigo de Procedimiento civil es llamado cx-
rador temporal (art, 839), que cuide de la persona y bienes de!l
interdictando (I). Lo cual pone de relieve que en el periodo de
instruccién se opera ya la organizacién de la gestién tutelar, or-
ganizacién que se completard al dictarse la sentencia. El Consejo

(1) Este curador o administrador temporal no es un tutor; tiene a
su cargo el cuidado de la persona del sujeto a interdiccién y administra
sus bienes, pero no creo que sea un verdadero representante de aquél mi
que en cuanto a sus bienes tenga poderes que excedan de la simple ad-
ministracién. Por no estar comprobada ia incapacidad del interdictado
no puede éste ser privado del derecho a manifestar su voluntad respec
to a los actos concernientes asu patrimonio, y por esto el curador le asés-
Ze, no le sustituye; véase Piola, Persone incapaci, 11, pig. 424.
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de familia provisional, el curador o administrador temporal, se-
rin sustituidos luego por el Consejo y tutor definitivos, si el
Tribunal resuelve en sentido afirmativo (I).

Los efectos de la sentencia de interdiccién son la sujecién.
del interdicto al poder del tutor (art. 329), la nulidad de los ac-
tos ejecutados por el interdicto después de la sentencia de inter-
diccidn. Esta nulidad es de derecho, dice el art. 335, y con ello
quiere significar que afecta ineludiblemente al acto, sin que sea
posible demostrar que, no obstante la sentencia, el interdicto

tuvo plena consciencia del acto realizado y de lo que con él se
pretendia. S6lo mediante la revocacion cesa la sancién dela nu-
lidad, v tal revocacién no es eficaz sino desde la fecha de tal
sentencia que la declara. Esta nulidad es, sin embargo, relativa,
es decir, no puede ser invocada mds que por el tutor, por el in-
terdicto y sus sucesores, a titulo universal o particular (art. 335,
parrafo 1.%),

En cuanto a los actos realizados con anterioridad a la inter-
dicci6n, la ley distingue el testamento y la donaci6n (articulos

(1) No se debe creer, sin embargo, que esta provisional y anticipada
constitucién de alguno de los Organos tutelares prejuzguen la declara-
cién; deducida la demanda, verificado el interrogatorio, hay una posébi/i-
dad de que el juicio concluya con la interdiccidn; es natural que desde
entonces la ley ordene la proteccién de la persona, Pero nada mdas hay
una posibilidad, porque el Tribunal puede rechazar la demanda y decla-
rar ala persona plenamente capaz de proveer a sus intereses. Lo cual
sirve también para la interpretacién del art. 335: pues cuando en éste se
dice que los actos realizados por el interdicto posteriormente a la senten-
cia de interdicci6n y los realizados después del nombramiento de adminis-
trador provisional son nulos de derecho, esta nulidad que nada presupo-
ne en orden a la primera categoria de actos, presupone en cambio, res-
pectivamente, a los de la segunda, que al nombramiento de administra-
dor provisional subsiga efectivamente la sentencia de interdiccidn; y de
aqui la consecuencia de que mientras ésta no se declare, tales actos de}
segundo grupo no se pueden impugnar, y si en la sentencia se niega la
enfermedad, quedan definitivamente vdlidos. En definitiva, el estado del
interdictando (y el del inhabilitando), es un estado personal transitorio e
intermedio entre la capacidad y la incapacidad. Véase de Ruggiero, GIZ
atti compinti dall'interdicendo en Riv, dir. Comm., 1922, 11, pAginas 444 y
siguientes.
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N

cuida de la persona y debe por ello—si se trata de menor—pro-
veer a su educacién e instruccién conformemente a la condicién
social del pupilo y adecuadamente a su posici6én econémica,
vigilar su conducta (art. 277), debiendo oir al Consejo de fami-
lia (siempre que no sea tutor el abuelo paterno o el maternoc)
relativamente al lugar en que el menor ha de ser educado y ala
educacién que se le debe dar (art. 278), pudiendo recurrir a
dicho Consejo y aun al propio Presidente del Tribunal para los
acuerdos mds graves que tengan por objeto reprimir la mala
conducta del pupilo (art. 279) o la no prestacién por éste del
respeto y obediencia debidos al tutor (art. 280). Si se trata de
interdictadu por enfermedad mental, este cuidado personal es
desenvuelto en su regulacién de diverso modo, ya que precisan
vigilancia, custodia, asistencia moral y médica y ello indepen-
dientemente de la accién curativa y de custodia que puedan
ejercitar (si estd el interdicto internado en un manicomio) los
empleados del establecimiento.

El oficio es individual, es decir, se halla constituido por una
“sola persona; la funcién tutelar no es delegable; el investido con
ella debe ejercitarla personalmente (1), puede, sin embargoe,
cambiar de titular cuando el investido con esta tuncién incurra
en uno de los casos que dan lugar a la remoci6én o a la dispensa.
Iil ejercicio de los poderes y obligaciones comienzan para el
tutor apenas éste tenga noticia de su nombramiento (art. 281).

En cuanto al nombramiento, ya se vi6 que puede dimanar
de la ley, del testamento o de decisi6n del Consejo de familia.

2. Protutor.—No debe creerse que el protutor—-el nombre
lo induciria tal vez a creerlo-—sea un vicetutor, un sustituto
que se subrogue en el lugar del tutor cuando éste no pueda o no
quiera ejercer su poder, Tampoco seria exacto afirmar, como
hace algiin autor, que el protutor tenga la misién de vigilar y de

(1) Sdélo excepcionalmente, por la importancia y complejidad de la
gestién patrimonial, por la necesidad de un auxilio técnico puede, el
tutor asoc ar a si a otras personas; para esto se requiere la autorizacién
del Consejo de familia y no hay en tal caso una delegacién de poderes,
los cuales subsisten integros en el tutor, quien responde exclusivamente-
de la actuacién de las personas que le auxilian.
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La interdiccién puede ser revocada, pero la revocacién sdlo
puede ser pronunciada en otra sentencia dictada en un procedi-
miento y con las garantias exigidas para interdictar (art. 338).
‘Con la revocacién cesa, naturalmente, la tutela, y el tutelado re-
.adquiere la plenitud de sus derechos.

L. Delacidn de la tuteia.—Las causas por las que la tutela
-es conferida a una persona pueden ser: la disposici6n testamen
taria, la ley o el nombramiento hecho por el Consejo de familia.
'De aqui la distincién de -las tres especies de tutela testamenta-
ria, legitima ¥y dativa.

a) Por festamento (1) puede el padre o madre supérstites
‘nombrar tutor al hijo menor (art. 242); se requiere que el su-
‘pérstite ejerza, efectivamente, la patria potestad, ya que tal nom-
bramiento es un atributo y una forma de manifestarse dicha po-
testad; por consiguiente, el nombramiento serd nulo si el padre,
-al morir, no ejercia de modo efectivo la patria potestad (articu-
lo 243) (2). La designacién es libre, pudiendo recaer en un pa-
riente 0 en u1 extrafio (art. 242); pero por acatamiento al prin-
-cipio de la indivisibilidad y unidad del poder, en el caso de ser
varios los hijos, solamente podrd-nombrarse un tutor para todos
ellos (art. 246), El nombramiento s6lo vale para después de la
'muerte {es inadmisible su eficacia en vida del ‘padre que hizo el

(1) Laley (art. 242), dice que el nombramiento «debe ser hecho en
-documento notarial o en testamento»: se admite, pues, adem4s de todas
las forzas de testamentos ordinarios v especiales, el simple documento
‘pablico autorizado por Notario o sea un documento que no tenga el con®
tenido normal de un testamento. Sea cualquiera la forma adnptada, tiene
-siempre el valor de un acto de altima voluntad, y si por testamento en.
‘tendemos toda disposicién hecha para después de la muerte, se debe es
‘timar que el afadir el documento notarial al testamento, es algo redun’
_-dante y cientificamente inexacto.

(2) El tercero que no sea padre, aunque si pariente del menor, no
‘puede nombrar tutor; puede, si le instituye heredero o legatario, nom
‘brarle un curador especial encargado solamente de a administracién de
‘los bienes que le deja {art. 247); es indudable que a este cardcter le in.
-cumbe la representacién en juicio del menor en todas las relaciones ju-
ridicas concernientes a la administracién de tales bienes. Véase Venzi en
Facifici, /sz., VII, pdg. 799, n d.
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nombramiento por la irrenunciabilidad del poder familiar), es re.
vocable, como todas las disposiciones de dltima voluntad, y no
estd sujeto a términos o condiciones (1). Lo mismo puede decir-
se del protutor, que puede ser nombrado en testamento (articu-
lo 264). |
Esta causa de delacién seaplicaa la tutela de los menores y a la
de los interdictos por enfermedad mental (art. 339, parrafo 2.7)..
Esta tutela se da, sin embargo, solamente para los hijos legi-
timos o legitimados; estin excluidos los adoptivos (cuyo pad-e
de sangre es el investido con la patria potestad), también lo es-
tdn los hijos naturales reconocidos o declarados, porque la fa-
cultad de nombrar tutor no se otorga al investido con la tutcla
legal, y careciendo estos hijos, como carecen, de vinculos fami-
liares, tampoco les serd aplicable la tutela legitima; asi que la
dnica forma posible para ellos serd la tutela dativa (art. 248).
Respecto a los interdictados, el nombramiento de tutor testa-
mentario es posible al padre, en el caso de que, previendo éste
la interdiccién del hijo, le designe tutor en testamento (o en do-
cumento notarial) para después de la muerte de dicho padre
(porque mientras viva serd el mismo tutor) y siempre que el hijo
no tenga cényuge (porque, en este caso, el cényuge serfa el tu-
tor de derecho). | |
b) Legitima es la tutela deferida por la ley. Esta tutela es
aplicable a los menores e interdictos. En orden a los menores, Ja
tutela legitima funciona en defecto de la testamentaria (art. 244).
Cuando la falta de ésta se deba a omisién del padre, que podia
hacerla, no a la imposibilidad juridica de hacerla (por ejemplo,.
si el padre habia perdido la patria potestad), porque, en este
caso, procede la tutela dativa (2), la tutela corresponde de dere-

(1) Esta no posibilidad de fijar términos o condiciones es discutida.
en la doctrina. . f
(2) La cuestidn es discutida; algunos autores piensan que en tal caso-
procede la tutela legitima. Se discute ademds si nombrado un tutor for
el padre y no queriendo o0 no pudiendo el nombrado asumir la tutela,
“deba funcionar la tutela legitima, o saltando por €sta, la dativa. Segin los
mds, procede esta Gltima solucidn, porque con nombrar testamentario el.
padre ha manifestado querer excluir al tutor legitimo.
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cho al abuelo paterno, y, en defecto de éste, al abuelo materno
(articulo 244). Respecto a los mayores sujetos a interdiccién, las:
relaciones entre las dos especies de tutela son diversas. En pri-
mer término, funciona la tutela legitima, porque el testamento
no puede excluir al tutor designado por la ley, y el nombramien-
to testamentario es admitido solamente cuando no pueda haber
lugar a la tutela legitima por inexistencia o incapacidad de las
personas designadas por la ley (art. 330),

Tutor del interdicto es, en primer término, su cényuge (ma-
rido o mujer), con tal de que sea mayor de edad y no se halle
separado legalmente. En defecto de conyuge o si éste es incapaz,
subentra el padre del interdicto, Y, a falta de éste, la madre (ar-
ticulo 330), ‘

La delacién legitima de protutor no estd admitida; el protu-
tor s6lo puede ser testamentario o dativo.

¢) La tutela dativa es aquella en que el nombramienio del
tutor (y también el del protutor) es hecho por el Consejo de fa-
milia o por el de tutela. Esta tutela es subsidiaria de las anterio-
res. Cuando falta la tutela testamentaria o la legitima, ya falten
inicialmente, ya posteriormente, por muerte, remocién, dispen-
sa, etc., del tutor, tendra lugar la dativa, tanto para los menores
como para los interdictos, Kl art. 245 establece: « Cuando un hijo
menor quede huérfano de padre y madre sin tutor nombrado -
por €stos y sin abuelo paterno ni materno, o cuando el tutor que
tuviere alguna de las condiciones indicadas fuese excluido o adu-
jere legal excusa, el Consejo de familia procederid al nombra-
miento de un tutor» (respecto a los hijos naturales, el art. 248
dice que «el Consejo de tutela les nombrara tutor»). Analoga-
mente respecto al mayor interdicto por enfermedad mental, el
articulo 330, parr. 2.° dice: «Ialtando la tutela del coényuge, del
padre y de la madre, el tutor es nombrado por el Consejo de
familia o de tutela, a no ser ,que el padre que sobreviviese, prer-
viendo la interdiccién del hijo, hubiese nombrado a éste tutor
en testamento o en documento notarial» (1).

(1) Nora pErL TrabucTor. - En nuestro Cédigo-—-al que lo mismo que

al italiano no es exactamente aplicable la definicién de Servic, que no
comprende las formas tutelares referentes a mayores incapacitados—no
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existe una definicién de tutela, pero puede deducirse del art. 199 que
sefiala su objeto: «<la guarda de la persona y bienes o solamente de los
bienes, de los que no estando bajo ]a patria potestad, son incapaces de
gobernarse por si mismos», y del 200 que indica las personas a quienes
alcanza. _

Las caracteristicas que a la tutela, segin el Cédigo italiano, seiala
Ruggiero, pueden aplicarse a la iustitucidn similar espafiola excepto la
gratuidad (art. 276) y la sbsoluta indivisibilidad (art. 2t0:; tampoco la
unidad se lleva al extremo de que ¢l padre sélo pueda nombrar un tutor
para todos sus hijos rart. 246 del Cédigo civil italiano), sino que puede
nombrar uno para cada uno y varios que se sustituyan (art. 208 del Cédi-
go civil espafiol).

Especies de tutela, - a) Tutela de menores no emanc:pados determina-
da por la cesacién de la patria potestad. Es la tutela tipica romana en la
que el tutor concluye los actos juridicos en representacidn del tutelado,
y afecta tanto a [a persona como a los bienes de éste. Es la aplicable en
primer término cuando concurran en una persona varias causas de inca-
cacidad; por ¢jemplo, que el menor sea a la vez sordomudo o loco.

6) Tutela de mayores incapacitados que se apiica al loco, demente,
sordomndo, prédigo o condenado a pena de interdiccién. Todas tienen
de comiin la necesidad de una declaracién judicial previa, en juicio civil
© penal (articulos 213. 221, 228), diferencidndose en que la del loco o de-
mente se extiende a todos los actos de su vida, la del sordomudo y pré-
digo se limitard a lo acordado por el Tribunal. no qu=dando el prédigo
privado del poder marital ni paternc y careciendo el tutor de autoridad
sobre su persona y en la de condenado a pena de interdiccién civil sélo
se referird a la administracién de sus bienes y a representarlo en juicio
debiendo también, el tutor, proveer al cuidado de la persona y bienes de
sus hijos hasta que se los provea de otro tutor (articulos 218, 221, 224,
225 y 229).

El procedimiento puede ser instado por el cédnyuge, los parientes a
quienes corresponda la herencia abintestato rarticulos 214 y 228 loco.
sordomudo y condenado a interdiccién', o por el conyuge y los heredercs
forzosos (art. 222, prédigo). o por el Ministerio fiscal quien ha de dedu-
cirlo obligatoriamente en ciertos casos (articulos 212, 222 y 225). La decla-
racién de incapacidad se obtendrd en procedimiento sumarisimo, para
locos vy sordomudos en el que serd oldo el Consejo de familia y exami-
nado. el presunto incapaz que es parte y en su nombre el Ministerio fis-
cal o un defensor si aquél hubiese solicitado la incapacidad; la resolucién
dictada es revisable en juicio de mayor cuantia (articulos 216 y 219). La
declaracién de prodigalidad se obtendrd en juicio contradictorio, también
de mayor cuantia (art. 221).

Delacidn de la turela.— Bl art 204 de nuestro Cddigo dice que <la tutela
se defiere: 1.°, por testamento; 2.° por laley, y 3.2, por el Consejo de
familiax.

La tutela testamentaria puede darse para menores y para mayores
incapacitados (articulos 206 del Cddigo civil espafiol y 330 del Cédigo ci-
vil italiano), confiriéndose la facultad de hombrar tutor y protutor al pa-
dre y ala madre no binuba, y tanto respecto a los hijos legitimos, como
a los naturales reconocidos o ilegitimos a quienes tenga obligacién de
alimentar (art. 206 del Cédigo civil espafiol que difiere del 248 del Cédi-
go civil italiann} Igual facultad corresponde a la madre binuba y a quien
instituyd heredero a un menor o le dejd legado de 1mportancm mas en
estos casos se requiere aprobacion del Consejo de familia si se reflere a
hijos del primer matrimonio, o la aceptacién de la herencia o legado (ar-
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ticulos 206 y 207). Se admite el nombramiento de un tutor para cada hijo
y la designacidén de varios con cardcter de sustitutos unos de otros (ar-
ticulo 208 y caso de coexistir varios tutores tendrd preferencia el desig-
nado por el piddre o madre, y luegc el que nombré quien instituyé here-
dero o legatario al menor a eleccién del Consejo de familia (art. 209).

Tutela legitima. A falta de tutor testamentario la ley llama sl cargo
de tutor a clertas personas ligadas con el menor o incapaz por parentes-
.co. Estas personas son: a). para ¢/ menor emancipado: 1.°, el abuelo pater-
no; 2.°, el abuelo materno; 3.9, las abuelas paterna y materna por el mis-
mo orden mientras se conserven viudas; 4.%, el mayor de los hermanos de
.doble vinculo, y a falta de éstos, el mayor de los hermanos consanguineos
o uterinos (art. 211); &} para los locos, sordomudos y condenados a interdic-
cign: 1.9, El cOnyuge no se parado legalmente; 2.° el padre y en su caso
la madre; 3.% los hijos; 4.%, los abuelos, vy 5.° los hermanos varones y las
‘hermanas que no estuviesen casadas, con preferencia para los de doble
vinculo (articulos 220 y 230), y ¢), para los prodiges: 1.° el padre y en su
caso la madre; 2.° los abuelos paterno y materno, y 3.% el mayor de los
hijos varones emancipados (art, 227).

Tutela dativa, —No habiendo tutor testamentario ni persona llamada
por la ley a ejercer la tutela, corresponde al Consejo de familia ia elec-
<ién de tutor (art. 231).
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§ 121.—Organos y constitucion de la tutela

Brugi, /st., § 88; Pacifici, /s, VII, paginas 693 y siguientes; Chiront. /5., 1I, 8§ 420-
422; Zachariae, Man., 111, §8§ 546-534; Aubry v Rau, Cours., 1, 88 00-97, 104-1085
Flaniol, 7raité, I, nimeros 1.770, 1.801, 1.836-1.875; Windscheid, Pand., 1Y, 2

§§ 434-436, 440.

El poder tutelar se distribuye segin el sistema del Cédigo
entre tres érganos que lo ejercen con funciones coordinadas
entre si. Estos 6rganos son: el tutor, el protutor y el Consejo de
familia, y si se trata de hijos ilegitimos, el Consejo de tutela, En
la curatela hay solamente dos 6rganos: el curador y el Consejo
de familia o de tutela,

~ El organismo tutelar se basa en la idea de que los poderes.
no deben atribuirse a una sola persona y de que tampoco deben
atribuirse a uno solo todas las responsabilidades que en ocasio-
» nes son bastante graves; aquéllos y éstas deben distribuirse entre
los distintos 6rganos, cada uno de los cuales ejerce una funcién
distinta. Asi a un 6rgano se atribuye la gestién patrimonial y el
cuidado de la persona, asi como los poderes anejos de represen-
tacién y administracién; a otro corresponde la vigilancia, el
control y el poder de deliberar, decidir y autorizar; a un tercer
6rgano la facultad de interponerse entre tutor y tutelado cuande
surja conflicto entre ellos, y la de suplir las funciones tutelares
cuando la tutela se halle vacante. Sobre todos estos 6rganos esta
el Magistrado que de modo permanente y en funciones de Pre-
sidente del Consejo de familia y de tutela dirigé la accién de
estos 6rganos (pretor) o que tiene intervencién ocasional para
autorizar las decisiones mas importantes (Tribunal), o que de
modo independiente y con libre iniciativa cuida de que las leyes
se observen e insta las providencias necesarias para la proteccién
del incapaz (Ministerio fiscal).

Indicaremos brevemente los caracteres y las atribuciones de:
estos 6rganos, el modo de ser llamadas las personas investiga-
das con el poder tutelar; finalmente, las incapacidades, exclusio-
nes y dispensas, merced a las cuales la ley asegura de una parte

-
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la obligatoriedad de los oficios tutelares y evita de otra los peli-
gros de contaminacién de dichos oficios.

I. Zutor.—Es este el 6rgano e¢fecutivo del poder tutelar, el
centro de la accién tutelar, Al decir ejecutivo no queremos sig-
nificar que no tenga mds atribuciones que las de ejecutar los
acucrdos del Consejo de familia (o de tutela), pues aunque de-
pende de estos 6rganos, posee facultades independientes de
iniciativa y decisién; se quiere expresar con aquella palabra que
al tutor corresponde solamente el actuar, mientras que al Conse-
jo incumbe la facultad de deliberar y decidir. Como érgano de
accidn, ostenta el tutor la representacion del incapaz {art. 277)
y como representante realiza en nombre y en interés del repre-
sentado los actos juridicos que a éste afectan, administra su pa-
trimonio, le representa en juicio y ejercita las acciones todas
que competen al menor o interdictado. Es natural que esta sus-
titucién del incapaz por el tutor no pueda tener lugar en todo
caso; conforme a los principios generales de la representacién,
no se da tal sustitucién relativamente a actos que ofrezcan un.

~caracter marcadamente personal o que precisen, por exigirlo la
ley, de una determinacién y de una declaracién de voluntad per-
sonales (testamento, matrimonio, reconocimiento de hijos, con-
trato de empleo, etc.). Todos los demds actos realizados por el
tutor en nombre y en interés del incapaz valen como realizados
por el propio interesado y son vilidos como si éste fuese capaz
a condicién de que el tutor se mantenga siempre dentro de los
limites legales y haya, en los casos en que procede, obtenido la
aulorizacién del Consejo de familia ‘(art. 1.304). No habiendo
guardado dichos limites o no habiendo observado las formalida-
des prescritas, son tales actos anulables (art. 1.303).

Esta representacién alcanza, sobre todo en la esfera patrimo-
nial, mucha importancia, porque al tutor se confia la gesti6n de
todo el patrimonio; la realizacién no solamente de actos de
administracién, si que también (con las oportunas garantias,
aprobaciones y autorizaciones) de actos de administracién extra-
ordinaria o dispositivos.

En cuanto a las relaciones personales y morales, el tutor
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cuida de la persona y debe por ello—si se trata de menor—pro-
veer a su educacién e instruccién conformemente a la condicién
social del pupilo y adecuadamente a su posici6én econémica,
vigilar su conducta (art. 277), debiendo oir al Consejo de fami-
lia (siempre que no sea tutor el abuelo paterno o el maternoc)
relativamente al lugar en que el menor ha de ser educado y ala
educacién que se le debe dar (art. 278), pudiendo recurrir a
dicho Consejo y aun al propio Presidente del Tribunal para los
acuerdos mds graves que tengan por objeto reprimir la mala
conducta del pupilo (art. 279) o la no prestacién por éste del
respeto y obediencia debidos al tutor (art. 280). Si se trata de
interdictadu por enfermedad mental, este cuidado personal es
desenvuelto en su regulacién de diverso modo, ya que precisan
vigilancia, custodia, asistencia moral y médica y ello indepen-
dientemente de la accién curativa y de custodia que puedan
ejercitar (si estd el interdicto internado en un manicomio) los
empleados del establecimiento.

El oficio es individual, es decir, se halla constituido por una
“sola persona; la funcién tutelar no es delegable; el investido con
ella debe ejercitarla personalmente (1), puede, sin embargoe,
cambiar de titular cuando el investido con esta tuncién incurra
en uno de los casos que dan lugar a la remoci6én o a la dispensa.
Iil ejercicio de los poderes y obligaciones comienzan para el
tutor apenas éste tenga noticia de su nombramiento (art. 281).

En cuanto al nombramiento, ya se vi6 que puede dimanar
de la ley, del testamento o de decisi6n del Consejo de familia.

2. Protutor.—No debe creerse que el protutor—-el nombre
lo induciria tal vez a creerlo-—sea un vicetutor, un sustituto
que se subrogue en el lugar del tutor cuando éste no pueda o no
quiera ejercer su poder, Tampoco seria exacto afirmar, como
hace algiin autor, que el protutor tenga la misién de vigilar y de

(1) Sdélo excepcionalmente, por la importancia y complejidad de la
gestién patrimonial, por la necesidad de un auxilio técnico puede, el
tutor asoc ar a si a otras personas; para esto se requiere la autorizacién
del Consejo de familia y no hay en tal caso una delegacién de poderes,
los cuales subsisten integros en el tutor, quien responde exclusivamente-
de la actuacién de las personas que le auxilian.
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controlar la administracién del tutor; el Cédigo no quiso delibe-
radamente atribuirle este caricter para no crear un peligroso
antagonismo entre tutor y protutor. Su funcién en via principa,
es rriuy otra, porque sélo excepcionalmente en el caso de tutela
vacante o abandenada es llamado a sustituir al tutor (art. 266) y
s6lo vigila a éste cuando al comenzar la tutela se deba proceder
a la formacién del inventario de bienes del tutelado (articu-
los 282 y 284) y cuando al terminar aquélla deba el tutor rendir
cuentas (art. 307). Es un 6rgano ¢jfecutivo, no deliberante y tan
esencial como el tutor y no subsidiario (tanto, que no puede
comenzar la gestién tutelar sin haber protutor, y cuando no lo
haya, el tutor debe pedir su nombramiento sin demora, articu-
lo 265). Corresponden al protutor las funciones: @), de intervenir
en fos casos en que haya conflicto de intereses entre tutor y
pupilo, asumiendo la representacién de éste y actuando en su
nombre; 4), de sustituir al tutor cuando la tutela se halle vacan-
te o0 abandonada (art. 266). Representa también, pues, al menor
o al interdicto y obra en nombre de éstos, pero su representa-
-cifn se limita a la relacién en que ha'surgido el conflicto, y si se
trata de tutela vacante o abandonada, la representacién es mds
limitada que la correspondiente al tutor, pues sélo puede reali-
zar actos conservativos del patrimonio y de los de administra-
cién sé6lo aquellos que no toleren aplazamiento; le corresponde,
en cambio, el deber de promover sin dilacién alguna el nombra-
miento de un nuevo tutor (art. 266, parrafo 1.°).

Dependiente también como el tutor del Consejo de familia es,
en cambio, independiente del tutor, y para mantener esta inde-
pendencia la ley priva al tutor de voto en el Consejo de familia
cuando se trata de nombramiento, dispensa o remocién del pro- ‘
tutor y a éste también del mismo derecho cuando se trata de
nombramiento, dispensa o remocién del tutor (art, 259). No res-
ponde, en cambio, a esta idea la norma del art. 267, segiin la
cual, nombrado el nuevo tutor cesa el protutor en su oficio salvo
la facultad del Consejo de familia de reelegirlo (art. 267).

También el cargo de protutor ofrece los caracteres antes in-
dicados (individual, indelegable, susceptible de cambio en su
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titulér). En cuanto al nombramiento, se vié6 ya que la protutela
s6lo puede ser testamentaria o dativa, nunca legitima.

3. Consejo de familia (o de tutela) (1).—Es este el drgano
deliberante del poder familiar, porque a él corresponde delibe-
rar y decidir sobre las materias mas trascendentales concernien-
tes a la persona o los bienes del incapaz (articulos 291, 2956,
297, 298 y 299), a su matrimonio (art. 65), 2 su emancipacién
(articulo 311), a su interdiccién o inhabilitacién (articulos 327
y 330), al nombramiento, remocién y dispensa del tutor y del
protutor (articulos 245, 246, 265, 275, etc.), a la determinacion
de la caucién tutelar, a la dispensa de dicha caucién, a las demas.
garantias que aseguren la integridad del patrimonio (articu-
los 202, 203 y 204), etc. Como 6rgano deliberante y directivo
esti sobre el tutor y el protutor cuya actuacién dirige y regula;
es como un poder superior del que dependen los demés 6rganos
individuales; la participacién” del Magistrado que lo preside
(pretor) le presta atin mayor autoridad. Sus decisiones tienen
unas veces el valor de autorizaciones previas, otras el de aproba-
ciones sucesivas; la autorizacién no puede ser dada en general,
esto es, sin determinar de modo especifico los actos para los
cuales se otorga (porque de este modo disminuirfa la funcién
de control y se otorgaria al tutor un poder demasiado amplio);
debe ser otorgada caso por caso de modo especifico (art. 297).
A veces tampoco es suficiente la autorizacién del Consejo, y
para conseguir una més eficaz proteccién del pupilo se requiere
que la autorizacién sea aprobada por el Tribunal; requieren dicha
aprobacién las autorizaciones que recaigan sobre actos de enaje:
nacién, de constitucién de prenda o de hipoteca de bienes per-
tenecientes al incapaz, o sobre transacciones, compromisos, par-
ticiones en que esté interesado el incapaz y las autorizaciones
}')ara contraer mutuos pasivos en nombre del incapaz (articu-
los 276, 202 203, 209 vy 301). |

Este Consejo es 6rgano permanente, ya que funciona mien-
tras dura la tutela; en esto se distingue de los Consejos extratu-

(1) Véase Gatti, Le disposizioni nei consigli di famiglia ¢ di tutela,
2.2 ed., Mildn, 1903; Michel, Conseils de famille, Paris, 1891,



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL, 033

‘telares que se constituyen en casos especiales, coexistiendo con
A patria potestad (como, por ejemplo, para decidir sobre las con-
diciones impuestas a la viuda en orden a la educacién de los hi-
jns y a'la administracién de sus bienes, art. 235 y en el caso de
Ja viuda que contrae segundas nupcias, art. 237), que se disuel-
ven una vez ejercida la funcién para que se crearon. Se consti-
tuye, pues, dicho Consejo normal, para todo el tiempo que dura
la tutela y funciona en la pretura, donde tiene la sede principal
de sus negocios el tutelado, y excepcionalmente y previa la au-
‘torizacién del Tribunal, en el distrito en que resida el tutor. El
pretor provee a su constitucidn, y para garantizarla se impone al
tutor testamentario o legitimo, a los parientes que por ley inte-
gran el Consejo, al Oficial del estado civil que reciba una decla-
racién de defuncién, el deber de poner en conocimiento del pre-
tor el hecho que da lugar a la tutela (art. 250),

Para garantizar su normal {funcionamiento se otorga al tutor,

al protutor, a los miembros del Consejo y a quienes tengan inte-
rés legitimo, el derecho de promover su convocatoria (art. 257),
-correspondiendo al pretor el derecho de convocar el Consejo de
oficio, y al Ministerio fiscal el de ordenar dicha convocatoria (ar-
ticulo 257, parrafos 2.° y 3.°). _
- Finalmente es un érgano celegiado y fué justamente definido
'como Tribunal doméstico. La ley establece su composicién de
un modo riguroso, distinguiendo dos clases de consejos: el de
Jfamilia, para los hijos legitimos; el de tutela, para los nacidos
fuera del matrimonio. Pero salvo en lo relativo a la estructura-
ci6n, las normas son comunes a ambos (art. 261, parrafo 1.%).

El Conse’o de familia se compone de siete miembros: el pre-
‘tor que lo constituye y preside, cuatro vocales, el tutor y el pro-
tutor. Los vocales son designados por la ley, que determina por
razén del parentesco, quiénes deben ser llamados a formar parte
del Consejo como vocales (vocales de derecho), fijando también
el orden de preferencia; sélo en defecto de las personas que ca-
rezcan del vinculo parental previsto en la ley, se acudird a otros
de libre eleccién del pretor. Son vocales de derecho (articu-.

RucGGIERO 53
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lo 252) (I): en primer lugar, los ascendientes del incapaz; en se--
gundo, las hermanas y hermanos germanos, y en tercero, los tios:
y las tias (2), advirtiendo que no se pasa al orden sucesivo sino
cuando estd agotado el anterior (3); concurriendo parientes del
mismo grado y orden, son preferidos los de mis edad (articu-
lo 252, parrafo 1.9). Cuando estos parientes falten o sean insufi-
cientes, el pretor designa para vocales del Consejo a otras per-
sonas, elegiéndolas en cuanto sea posible y conveniente, entre
los parientes préximos y los afines, y si tampoco los hubiere, en-
tre las personas que mantuvieron relaciones habituales de amis-
tad con el padre (art. 253). El tutor y el protutor forman partc
del Consejo (en el caso de curatela, el curador también forma
parte del Consejo) (art. 251), siendo incompatibles la condicién
de tutor o protutor con la de voca! (art. 258). Todos tienen la
obligacién de intervenir personalmente en sus reuniones (articu-
lo 255), salvo causas especiales de dispensa del oficio de vocal
(articulo 254); la ausencia prolongada e injustificada, se castiga
con multas (art. 255, parrafo 1.°). Tiene derecho de asistencia
al Consejo, el tutelado, con tal, si es menor, de que tenga diez y
seis afios; no tiene voto decisivo sin embargo (art. 251, parra-
fo 2.7), Constituido el Consejo y transcurridos seis meses desde-
su primera convocatoria, no estard ya su constitucién sujeta a
impugnacién y las decisiones por el Consejo tomadas, serin in-
atacables (art. 256},

El Cousejo de tutela se estructura de modo diverso en lo con-

(1) Adviértase que el art. z52 habla de ascendientes zarones, de
hermanos germanos, de #/os, pero la exclusion de la muojer (resultante de
este articulo) de los oficios tutelares quedd abolida por 1a ley de 17 de
Julio de 1919, ndm. 1.176, que modific el art. 252 en el sentido indicado,

(z) La palabra tio se usa aqui en sentido genérico; comprende tam-
bién los tios o tias del padre o de la madre.

(3) Es erréneala opinidn expuesta por Pacifici sz, VII, pig. 708,
de que los parientes préximos de un orden son excluidos por los parien-
tes m4s préximos de otro orden, que, por ejemplo, habiendo hermanos
germanos €stos excluyen como mds préximos a los bisabuelos. Mientras
en el orden precedente haya personas iddneas para desempefar el
oficio, son éstas las que lo asumen. Por tanto, la opinién anterior es
inexacta.
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cerniente a sus vocales, pues faltando, como faltan en el caso de
hijos reconocidos, relaciones de parentesco con otras personas,
solamente se puede recurrir a las que tuvieron amistad con el
padre o padres, eligiendo el pretor de entre ellas, cuatro que se-
ran los vocales. Si se trata de hijos no reconocidos y no decla-
rados, como, ni siquiera a las relaciones de amistad puede recu-
rrirse, no queda otro medio que el consistente en la libre elec-
cién por el pretor, quien eligird de entre los consejeros munici-
pales u otras personas probas, reduciéndose en tal hipétesis, a
dos el nimero de vocales (art. 261). Este Consejo es también
presidido por el pretor e integrado por el tutor y el protutor.
Excepcionalmente, cuando el menor se halle aislado en un hos-
picio, la administracién de éste oficiard de Consejo de tutela, sin
que precise la intervencién ni la presencia del pretor (art. 262).

Jncapacidad, exclusion, dispensa—Dado el principio de obli-
gatoriedad de los oficios tutelares, la ley precisaba tener en cuen-
ta algunas causas legitimas que justificasen la exencién de esta
obligacién. De aqui el sistema de las excusationes, conocido ya
del Derecho romano, con el que se relaciona la dispensa de nues-
tro Derecho (articulos 272-276).

Por otra parte, el propio interés del incapaz y la pureza del
oficio, exigian la exclusi6én de las personas incapaces o de las que
~por causas distintas, como la condena criminal, la conducta du-
dosa, la infidelidad, la ineptitud para administrar, no_ ofreciesen
suficiente garantfa, de que habrian de proteger bien los intereses
morales y materiales del tutelado. De aqui las causas de incapa-
cidad, de eaclusion'y de remocion (articulos 268-271). .

a) Dispensa.—Al hablar de dispensa, la ley se limita a los
oficios de tutor y protutor, omitiendo el de vocal del Consejo, y
se limita a aquéllos, por ser los mas gravosos e implicar una ac-
tividad concreta; la funcién del miembro del Consejo no requie-
re el desenvolvimiento de una actividad especial, ni impone car-
gas tan onerosas como las que recaen sobre los dos érganos eje-
cutivos (sin embargo el pretor, por razén de"la distancia o por
concurrencia de otras causas puede dispensar del oficio de vocal,
articulo 254). Les altos dignatarios dél_Estado 'y las personas
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cuya afenci6n es absorbida por oficios pdblicos u otras misiones
graves, las de edad muy avanzada o los padres de prole nume-
rosa, no deben ser gravados con este oficio. El sistema seguido
por el Cédigo se basa en la distincién de dispensa de derecho y
dispensa impetrada y concedida. Hay personas que estin dispen-
sadas de pleno derecho y otras que deben hacen valer (median-
te demanda al Consejo) la causa de exenci6n,

Estan dispensados de derecko de los oficios de tutor y de pro-
tutor: los Principes de la Familia real (a no ser que se trate de
otros Principes de la misma Familia), los Presidentes de, ambas
Camaras, los Ministros, los Presidentes dei Consejo de Estado,
del Tribunal de Cuentas, de las Cortes judiciarias, los Jefes del
Ministerio fiscal, los Secretarios y Directores generales de la Ad-
‘ministracién central, los Jefes de la Administracién provincial
(articulo 272). | ‘

Tienen facultad de pedir dispensa de dichos oficios (la deman-
da o solicitud es resuelta por el Consejo de familia, art. 275): las
mujeres, los que tengan mas de sesenta y cinco afios, los afectos,
de enfermedad grave o crénica, el padre de cinco hijos vivos,
quien se halla investido de otra tutela, los militares en activo ser-
vicio, los que desempefien misiones fuera del reino o residan por
razones de servicio fuera del territorio del Tribunal en donde la
tutela esté constituida (art. 273), y quien, sin ser pariente o afin,
desempeiie el oficio, habiendo un pariente o afin capaz y no le-
‘gitimamente dispensado (art. 274).

b) Incapacidades, exclusion y remocidn.—Las normas que
aqui se dan se refieren a los oficios de tutcr, de protutor y de
vocal del Consejo. La ley distingue la incapacidad de la exclusion
por no haber querido agrupar en una misma categoria las perso-
' nas que sin culpa carecen de las cualidades necesarias para ejer-
cer las funciones tutelares y aquéllas que por motivos deshonro-
sos son reputadas indignas de desempefiar misién tan elevada.
Distingue también la ley la incapacidad y la exclusién de la re-
-amocton, previendo en esta ultima el caso de oficio ya asumido,
que el investido debe dimitir.

Son por tanto incapaces, los que no tengan la libre adminis-
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cién de su patrimonio, quienes mantengan o hayan de mantener
o cuyo padre, madre, descendientes 0 cényuge, mantengan o
hayan de mantener con el incapaz litigio sobre el estado civil de
éste o sobre una cantidad considerable de sus bienes (articu-
lo 268) (1). o

Estan excluidos como indignos: los condenados a pena cri-
minal, los condenados a la pena de circel (2) por hurto, fraude,
falsedad o delito contra las buenas costumbres, las personas de
mala conducta notoria, las notoriamente incapaceé de adminis-

‘rar, las de probada infidelidad o negligencia, las culpables de

abusos de autoridad en ‘el ejercicio de la tutela, los quebrados no
rehabilitados (articulos 266 y 270).

Deben ser renovidos si hubieren asumido ya el oficio, los que
sean incapaces o estén excluidos (articulos 269 y 271). Asi, pues
el tutor que no hubiere prestado fianza o no hubiere sido debi-
damente dispensado de prestarla (art. 202), el tutor o el protu-
tor que no inscriban la hipoteca legal en favor del incapaz (ar-
ticulo 1.984), el tutor o protutor que no formen el inventario en
eltiempo y modo legales (art. 288), el tutor que no pida el nom-
bramiento del protutor (art. 265), el tutor que no haga constar
en el inventario sus débitos en favor del menor (art. 286) (3).

(1) El art. 268, ntim. 1, indicaba en primer lugar las mujeres; pero la
incapacidad de éstas ha cesado por efecto de la ley de 17 de Julio de
1919, nGm. 1.176. .

(2) Vieja terminologia del Cédigo penal anterior (véanse articulos
20 y 26 del Real decreto de 1.° de Diciembre de 1889, nGm. 6.5009).

(3) Nota puL TRaADUCTOR. —Admitido por nuestro Cédigo el sistema
de tutela de familia, la funcién tutelar estd atribuida a una Asamblea
deliberante (Consejo de familia), a un 6rgano ejecutivo (Tutor) y a otro.
fiscalizador (Protutor). En segundo plano, con funcionea inspectoras, ac-
tda la autoridad judicial -

El Tutor es el 6rgano mds importante de la tutela, pues aun cuando
los otros dos han de concurrir necesariamente a su funcionamiento se

- duda fundadamente de su eficacia. Le estdn atribuidas funciones de re-

presentacién del menor y debe atender al cuidado de su persona y be-
nes, recabando las oportunas autorizaciones del Consejo de {amilia, ac-
tuando siempre bajo la vigilancia del protutor. El tutor ha de ser tnico
y el cargo es retribuido. Kn order a la persona del menor, ha de alimen-
tarlo y educarlo (‘art. 264), puede corregirlo con autorizacién del Conse-
jo de familia, de quien también ha de obtenerla para dar al menor una
carrera u oficio (art. 269). Si se tratara de un loco, demente o sordomu-
do, ha de procurar el restablecimiento de su salud pudiendo recabar
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del Consejo de familia autorizacién para recluirlo en un establecimiento
adecuado (articulos 264 y 269). En todo case, le corresponde la repre-
sentacmn del menor o incapaz en- los actos que éste no pueda ejercitar
por si mismo (art. 262). _

. El Protutor, érgano desconocido en las legislaciones que siguen el
sistema de tutela de autoridad, carece de precedentes en nuestra legis-
laciéu; su intervencién es necesaria (art. 234) y es cargo gratuito que no
se difiere en ningtin caso por la ley (art. 233). Las tunciones que prefe-
rentemente le estdn encomendadas son de fiscalizacion y vigilancia,
teniendo que intervenir en la formacidén del inventario, constitucidén de
fianza, rendicién de cuentas del tutor, en los pagos que se hagan a éste
de ciertos créditos y de los que tenga contra el tutelado, debiendo lia-
mar la atencién del Consejo de familia sobre la gestién del tutor sila
estima perjudjcial a los intereses del menor, a quien representard en
los conflictos de intereses con los de su tutor (artlculos 236 279, 280

275
d El) Camejo de familia: Asamblea deliberante a quien le estdn atribui-
dos los mds importantes acuerdos sobre la persona y bienes del menor.
Carece de precedentes —tal como el Cédigo lo entiende—en la legisla-
cién patria y estd tomado de la francesa. Su diferencia con el Consejo
de familia italiano estd en que la autoridad judicial (Juez municipal} no
lo preside mds que en su constitucidn, encargdndose luego de la presi-

"dencia el Vocal que los designados para intecrarlo elijan. Tambiép se
diferencian ambas legislaciones en que ¢n el Consejo de familia se da
en nuestro Derecho para los hijos naturales reconocidos. Se distinguen
€l Consejo de familia testamentario del legitimo, del dativo y del mixto.
segin la forma de delacién. Lo integran los parientes o personas que el
padre o madre indicod en su testamento, y a falta de ellas, para los hijos
legitimos los parientes mds préximos de ambas lineas (art. 294). Sise
trata de hijos naturales reconocidos, s6lo serdn de la linea del padre que
reconocié. Si fuese el de un hijo ilegitimo, lo preside el Fiscal munici-
pal e intervienen cuatro vecinos hoarados. y si se refiriera a acogido en
un establecimiento benéfico, estd constituido por la Administracién del

establecimiento (articulos 302 y 303)

El nGmero de miembros es cinco y lo preside’el que éstos determi-
nen, que tendrd las atribuciones que le sefala el Cédigo (art. 334). A las
veuniones del Consejo de familia deberdn concurrir si fueran llamados
el tutor y el protutor o si hubieren instado la reunién, y podrd acudir el
menor si tiene mds de catorce afios. Las funciones que le estdn atribui-
das son las mds importantes en cuanto a la persona del pupilo (articu
los 46. 322) en orden a sus bienes (articulos 209 y 272) y respecto «l
nombramiento, excusas, incapacidad y remocién del tutor y protutor y
rendicidén de cuentas, etc. (articulos 231, 233, 239 y siguientes, y 279, et-
cétera).

"~ La funcién publlca atribuida a cuantos integran el organismo tutelar
{tutor, protutor, vocales del Consejo de familia), detcrmma la existencta
de incapacidades (art. 237) y causas de remocién (art. 238} Asi como
determinadas circunstancias personales pueden servir de excusa {articu-
lo-244) de la obligacién legal de intervenir en las instituciones de guar-
daduria.



