WUTo
00,

ynam

S’
o

Z,

e
e
&’Olqmm &

Y

164cy,,

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

TITULO X

DE LA TUTELA.—(Continuacion).

CAPITULO II.

ADMINISTRACION DE LA TUTELA.

SECCION I.-- Administracion de la persona.

1 Quién dirige la educacién del menor? Hay alguna in-
certidumbre acerca de este punto en la doctrina y en la ju-
risprudencia. Tenemos dos disposiciones sobre la materia.
Segtin los términos del art. 450, el tutor es el que toma 4
su cuidado la persona del menor; y el art. 484, establece
que, al entrar en ejercicio cualquiera tutela que no sea la
del padre y la medre, el consejo de familia determinara la
suma 4 que puedan elevarse los gastos del menor. (Cual de
estos dos textos es el que debe seguirse? Unes se ajustan
al art. 450, v deciden que el poder de educacion correspon-
de al tutor (1). Otros, y esel mayor numero, dicen que el
consejo de familia es el que tiene la direccién de la educa-
cion. Nosotros creemos que las dos disposiciones pueden
conciliarse. El art. 450 asienta el principio, confiando la

1 Magnin, t, 1°, nGm. 607. Turin, 9 de Diciembre de 1838 (Dalloz,
on la palabra “minoria,” nim, 39, 1°). '
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administracién de la persona y de los bienes al tutor y no
al consejo de familia. El tutor es, en efecto, el que admi-

nistra la tutela, v no el consejo. El consejo unicaments tie-

ne por mision la de inspeccionar la gestion totelar. Asi,

pues, debe €stablecerse como regla que el tutor dirige la-
educacion del pupilo. Esto se halla también en armonia

con la mision del tntor. Este reemplaza al padre; y gno es

acaso el primer deber del padre el de velar por la educacién

de sus hijos? Tal debe ser también el deber del tutor.

No obstante eso, el poder del tutor no ¢s tan extenso co-
mo el del padre. Aqui interviens el art. 4584. Kl consejo de
familia reglamenta el gasto anual del menor, lo qne com-
prende su sostenimiento y su educacion. Ahora bien, los
gastos de educacién difieren en mucho segun la carrera 4
que se prepara el menor. Kl consejo de familia, al fijar la
cifra del gasto, serd convocado naturalmente &4 examinar
qué eduocacion conviene dar al menor. ;Sa le destinari al
comercio ¢ 4 la industria, al foro, 4 la medicina, 4 la admi-
nistracion? Esta intervencion del consejo de familia en los
gastos limita el poder de educacion del tutor. Esto no ori-
gina duda alguna; queda por saber de qué manera se con-
ciliaran los poderes del consejo y del tutor. Del art, 454
se ha inferido que al consejo de familia corresponde deter-
minar ¢l género de educacion que debe darse al menor {1).
Esto es demasiado absoluto, porque vendria & anular el po-
der.que el art. 450 da al tutor. El art. 484 no hacs inter-
venir al consejo de familia sino para reglamentar el gasto
anual del menor. ;Y conforme 4 qué base se fija la cifra
del gasto? La ley contesta: segin la importancia de los bie-
nes regidos. Luego el consejo toma en consideracion la for-
tuna del menor; esta es una cuestién de presupuesto ‘mds
bien que de educacién.

1 Demante, t. 2% p. 281, nim. 212, bis 1. Demeolombo, t. 77, pagi-
na 382, niimero 600,
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Siguese de aqui una diferencia importante entrs el poder
del tutor, en cuanto 4 la educacion, y el del padre, Al pa-
dre concierne decidir el género e cducacion que ape-
tece dar 4 su hijo; siendo el padre millonarin, puede ocu-
rrirsele hacer de su hijo un artesano, Bl tulur no tiene se.
mejante poder; si quisiere dar al wenur una educacion que
no estuviese en relacion enn su fortuna, el cozsejo de fami-
lia podria usar del derecho de censura que implicilamente
le confiere el art. 45%. Dero puede presentarse el caso in-
verso. Kl tutor quiere dar al pupilo una educacion que es
superior 4 la fortuna de éste. 1u este caso la dificultad se
complica.

La educacidon no es unicamente cuestion de dinero, es
ante todo una cuestion de disposiciones, de facultaces in-
natas. Si el menor ticne propension manifiesta por la abo-
gacia, se haria de él un pésime industrial, y reciprocamen-
te. Lste es un elemento que debe tenerss en cuenta. Y
acerca de este punto la opinion del tator seria generalmente
decisiva. Supongamos que los hijos se hallen en tierna edad
cuando se abre la tutela. El tutor es el que los educa y el
que conoce sus tendencias y sus aptitudes, cosas que mo
puede apreciar el consejo de familia. ;Quién es entonces
mds competente para determinar el género de educacion?
Evidentemente el tutor. No obstante, debera consualtarse al
consejo de familia respecto al gasto; el consejo podrd re.
chazar la cifra pedida por el tutor y no otorgar sino una
cantidad menor, gQuicn va a ser juez eu el conflicto? El tri-
bunal (1}, Esto es el derecho comun, De aqui una nueva
diferencia entre las potestades paternal y tatelar. Los tri-
bunales no tienen jamis el derecho ds intervenir en la
educacion de los hijos, siendo el padre el que la dirige;
wientras que el tutor, limitado por la revision del consejo

de [amilia, estd por eso mismo sometido 4 la revision judi-
1 Duaranton, “Curso de derecho frances” t. 3°, p. 514, utim, 528,
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cial. La intervencion del juez es 4 un tiempo mismo una
vigilancia y una garantia para el tutor; el tribunal podra
hacer ganar su causa al tator, si el interés del menor cxige
que reciba la educacion que el tutor quiere darle.

Hemos supuesto que la tutela se abria cuando los meno-
res se hallaban en tierna edad y cuando n2da se ha decidi-
do en cuanto & la carrera que abrazaran. Si el padre hu-
biese comenzado la educacién, el tutor deberia, en general,
continuarla; porque el padre es ol mejor juez de las dispo-
siciones de sus hijos, v ese es el elemento decisivo del de-
bate. No obstante, no es ésta una regla absoluta. En de-
recho, lo que el padre verifica no compromete al tutor, y
de hecho puede acontecer que el padre se haga ilusiones
acerca del talento de su hijo: el interés del -menor exige,
en este caso, que el tutor se separe de la voluntad del pa
dre, y el interds del menor el que domine.

2. En nuestra 6pinién, es, pues, el tutor el que dirige
la'educacion, salvo la revision del consejo de familia por lo
que respecta 4 los gastes. Ns es tal la opinion general-
mente adoptada. La doctrina y la jurisprudencia dan al
consejo de familia el poder de dirigir la educacion del me
nor; el consejo es el que decide qué género de educacion
se dard al pupilo, él quien resuelva en qué establecimiento
de instruccion serd colocado y en qué domicilio residira (1).
Hasta se ha fallado que el consejo puede quitar el pupilo al
tutor y confiarlo 4 tercera persona (2). Creemos nosotros
que tal doctrina es contraria al texto y al espititu de la ley.
Quitar al tutor !a educacion equivale a abolir el articu-

1 Demolombe, t. 7% p. 325, nfin. 537, y los autores que él cita.
Lyon, 5 de Agosto de 1827, y Colmar, 20.:le Agosto de 1822 (Dalloz,
en la palabra minoria, nluns. 303, 27, y 396).

2 Seantencia de la corte de casacién, de 8 de Agosto de 1815 (Da_
lloz, en la palabru minoria, nGm. 398); Demante, . 2°, p. 270, nfinie..
:o 203, bts; Zacharim, traduccién de Mazeé y Vergé, t. 17, p, 432, no-

& 8
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lo 450, que formalmente diee que el.tutor tomara 4 sn
cargo la persona del menor. Lin vano la corte de casacién
dice que la tatela se ha instituido por interés del menor,
y que 4 los tribunales corresponde decidir lo que sea mas
ventajoso para el pupilo, después de haber consultado al
consejo de familia. Ya hemos contestado 4 semejante ar-
gumentaciéon. Sin duda que la tutela se ha organizado por
interés del menor gpero quién norma este interés? El le-
gislador es el que ha encargado al tutor de velar por los
intereses del menor, bajo la revision del consejo, y si hay
lagar, del tribunal. Esto no aatoriza i los tribunales 4 que
cambien la ley, invoeando el interés del menor. Tudo lo
que puede decirse es que la ley debe siempre interpretarse
en el interés del pupilo.

Hagamos 4 unlado la opinién extrema que permite quitar
la educacion al tutor, y véamos sies cierto que 4 la vez que
deja al tutor el cuidado de la persona, el consejo de fami
lia puede limitar su poder, decidir qué educacion dari el
tutor al pupilo, en qué domicilio serd educado. Se invoca
el antiguo derecho. Ento:ces, eran los parientes del me-
nor los que deliberaban acerca da su educacion, de su sos.
tenimiento, de la profesion que convenia hacerle abrazar (1).
Atribuimos mucha importaneia al antiguo derecho, cuando
se trata de interpretar el codigo civil; pero no podemos
aceptar que se prevalgan del antiguo derecho contra un tex-
to formal del codigo. Si la intencion del legislador hubiese
sido la de mantener la antigua jurisprudencia, habrfa de-
bido decir que el consejo de familia norma todo lo que
concierne & la persona del menor. ;Y esto es lo fque el ¢6-
digo dice? Dice, por el contrario, que el tutor es el que to-
ma 4 su cargo la persona del menr, y al consejo wunica-
mente concede el derecho de arreglar los gastos. El articu -

lo 454 que, segiin se dice, consagra el principio de la anti-
1 Dijon, *Institucién ul derecho francés,” t. 17 . 6L
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gua jurisprudencia, no pronuncia la misma palabra de edu-
cacién. Elart. 450 es el verdadero asiento de la materia,
y lejos de reproducir el derecho antiguo, lo deroga.

Se pretende que la educacion no es de la esencia de la
tutela; de donde se seguiria que el consejo de familia y el
tribunal tendrian un poder discrecional para regirla. Lo que
prueba, dicese, que el tutor no estd necesariamente inves-
tido del derecho de educacicn es que él no lo tiene, en el
caso en que el superviviente de los padres se excuse ¢ re-
huse la tutela; el padre 6 la madre ejerce entonces el po-
der de educacion, y el tutor tiene unicamente la adminis-
tracién de sus bienes (1). Esto es cierto jpero qué es lo qne
prueba? Que hay un poder superior al del tutor, la patria
potestad. Ll padre ante todo es el que tiene almas 4 su car-
go: la naturaleza le impone ese deber, v no puede declinar-
lo en el tutor. Pero si los padres han muerto jquién los
reemplazard? La voz de la naturaleza y la doctrina contes-
tan: El tutor. jNo es un prineipio que se discierne la tatela
para la persona? (2). Los bienes, después de todo, no son
mas que lo accesorio, Pothier dice que el tutor ocupa el
lugar de padre para el menor (3. Su primer cuidado como
su primer deber es la educacion de la familia. Lo que es un

deber para el tutor es también un derecho.
3. Cuando el que sobrevive de los padres ejerce la tuie-

la, reune dos poderes, el de padre y el de tutor; luego tie-
ne la administracion de la persona y la de los bienes. Hay,
no obstante, una diferencia entre el derecho de educacion
y la gestion de bienes. Respecto 4 la administracion de los
bienes, ol padre tutor estd en general sometido al derecho
comun: el econsejo de familia y los tribunales inspeccionan
su conducta. No pasa lo mismo con la educacion; élla

1 Véase el tomo 4° de mis “principios,” nfims, 264, 265.
2 Duranton, “Curso de derecho franeés,” t. 3%, p. 309, nim. 523.
3 Potier, “Tratado de las parsonas,” niim. 162.
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dirige.como padre; y el padre es independiente del consejo
de familia. Por esto el art. 454, que da al consejo el de-
recho de detérminar la cifra del gasto, tiene una excepecion
respecto 4 la tutela del padre y de la madre. jQuiére de-
cir esto que el superviviente de los padres, cuando es tu-
tor, ejerza el mismo poder que corresponde al padra en el
periodo del matrimonio? Nosotros hemos dicho que el po-
der del padae es ilimitado, en el sentido de que puede dar
4 sus hijos la educacion quele acomode, sin estar coartado
por su posicion de fortuna. No pasa ya lo mismo con el pa-
dre tutor. Regularmente los menores tendrin una fortuna
personal que el padre disfrutara; ahora bien, el padre usu-
fructuario legal debe educar 4 sus hijos adecuadamente 4 la
fortuna de éstos (art. 385, num. 2). Y aun cuando el pa-
dre tutor no disfrutase de los hienes del hijo, deberfa no
obstante darles una educacién proporeionada a las rentas de
aquellos bienes. En efecto, los gastos de educacién se pa-
gan sobre los bienes de los hijos; el gasto varia, pues, se-
gun la fortona de éstos. De donde se sigue que el padre ya
no tiene, como tutor, la latitud que tenia durante el matri-
monio.

4. ,El tutor tiene derecho 4 dirigir la educacién religiosa
del hijo? En otros términos spuede el tutor educar al me-
nor en distinta religion de aqueilla en que éste ha nacido?
La cuestion debe resolverse conforme 4 los principios que
acabamos de dejar establecidos. Si se adwmite que el tutor
tiene el poder de educacion, debe decidirse sin vacilar que
8l tiene, en cuanto 4 la educacion religiosa, el mismo poder
que el padre, Aqui ni siquiera hay un texto que oponer
al tutor. El art. 454 no da al consejo de familia el derecho
de que intervenga sino para normar el gasto afiual del me-
nor; ahora bien, la educacion reliogiosa ne es una cuestion
de dinero. Por tal motivo ¢l consejo, concede dertclio.

. de D. TOMO V.2



10 DE LAS PERSONAS

Queda en pie el principio general establecido por el artieu-
lo 450, que da al tutor la educacion del pupilo, y ninguna
disposicion restringe este poder, en lo que coneierne 4 la
educacién religiosa. Esto es decisivo bajo el punto de vista
del derecho.

Se ensefia, sin embargo, que el tutor no tiene el derecho
que nosotros le reconoeemos. El hijo, se dice, debe ser
criado en la religion del padre (1). En vano hemos buscado
el principio en que se funda esta opinién. gTiene el padre
derecho para educar al hijo en religién diferente 4 aquella
en que naci6? Esto no puede ponerse en duda. El tutor
hace veces de padre, dice Pothier; luego tiene el mismo po-
der que el padre, & menos que la ley se lo restrinja. Aho-
ra bien, no existe ninguna restriccion. Todo lo que pudiera
decirse es que el tutor estd ligado por la voluntad del padre,
gi éste la ha manifestado con toda claridad. Esto asi se ha
fallado (2). Pero esto mismo es dudoso. La voluntad asi
como el poder del padre se suspende con su muerte. El no
puede encadenar el porvenir de su hijo, y el derecho de és-
te es el motivo en causa. JSi el padae hubiese hecho un
mormén de su hijo jquién se atreveria 4 decir que el tutor
esté ligado? 4Si el padre hubiese forzado la vocacion de su
hijo ¢ de su hija, poniéndolos en un convento gtendria el
tutor la obligacién de continuar una educacién que, al ha-
cer violencia 4 los sentimientos del hijo, compromete su
- suerte? Es llegado el caso de decir que la tutela se organi-
za.por interés del menor y que la ley debe interpretarse en
su favor.

5. Teniendo el tutorel derecho de educacién, debe tener
también el de guarda y el poder de correccion. En el titu-
lo de la Tutela, nada se dice del derecho de guarda; el ar-

1 Meassé y Vergé, traduecion de Zachariz, t. 1°, p. 432, nota 1.

2 Colmar, 10 de Noviembro de 1857 (Dalloz, 1857, 2, 36). Vease
¢l tomo 4" de mis “prineipios,” nim. 294
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ticulo 450 supone no ohstante que el tutor l¢ tiene; ;de que
manera cuidaria la persona del menor, si el pupilo pudiese
abandonar la casa del tutor 6 aquella en que el tator lo ha
colacado? El art. 468 da al tutor el poder de correccion,
pero con una restriceién; establece que: «el tutor que tenga
motivos graves de disgusto por la conducta del menor po-
drd llevar sus quejas 4 un consejo de familia, y si estd au-
torizado por ese conssjo, provocar la reclusién del menor,
conforme 4 lo establecido 4 este respecto en el titulo de la
Patria potestad.» Resultan de esto diferencias conside-
rablas entro el poder del tator y el del padre: el tutor debe
obtener la auntorizacion del consejo de familia para ejercer
el poder de correccion, mientrag que el padre jamds estd
sometido 4 la autoridad del consejo. Ademds, el tutor no
puede ordenar la retencion del pupilo; la ley dice que él
puede provocarla, lo que implica una demanda; luego debe
obrar por via de requerimiento. jSucederia lo mismo si el
padre fuese tutor? Nosotros no lo creemos. Es verdad que
cuando el padre que sobrevive se hace excusar de la tutela
conserva el ejercicio de Ia patria potestad en toda su pleni-
tud. Si él maneja la tutela, su calidad de tutor no puede
disminuir los derechos que como padre tiene; ¢l tiene el
poder de eduecacién sin restriccion, es decir, sin que se ha-
lle sometido 4 la autoridad de un consejo de familia. Lue-
go debe tener también el poder de correcci6n sin restrie-
ciones. Cierto es que el art. 468 no distingue; prevee el
caso general, aquel en que el tutor administre la persona
del pupllo como futor; pero la distineién resulta de los
principios. El derecho del padre se halla escrito en el ti-
tulo de la Potestad paternal y el padre no pierde esta po-
testad cuando se vuelve tutor, salvo los limites que la ley
establece por lo que respecta 4.la administracién de los
bienes.
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SECCION II.—De la administracion de los bienes.

§ I.—DE LAS OBLIGAGIONES DEL TUTOR CUANDO
ENTRA EN FUNCIONES.

6. EI art. 418 dice: «El tutor, desde el dia del nombra-
miento, obrard y administrara con aquella calidad, si dicho
nombramiento tiene lugar en su presencia; si no, desde el
dia en que se la notifique el nombramiento.» La notifica-
cion se hace 4 diligencia de un miembro del consejo, de-
signado 4 este efecto; debe hacerse dentro de los tres dias
de la deliberacién, 4 mas nn dia por tres miriametros de
distancia entre el lugar en donde se celebré la asamblea y
el domicilio del tutor (Godio de procedimientos, art. 882).

El codigo no habla del tutor legal; de esto se ha inferido
que entra en funciones desde el dia en que sa abre la tute
la: él no puede ignorar, dice Troplong, la ley que le dis-
cierne el cargo (1. Gierto que n6, pero muy bien puede
ignorar que ha quedado abierta la tutela. Kl tutor legiti-
mo podrd entrar en funciones el dfa en que se abra la tu-
tela, si se encuentra en los Hstados Unidos y la tutela se
abre en Francia? Administrar es un asunto de hecho, que
supone antes que todo lo posibilidad de hacerlo; hay, pues,
que colocarse en la realidad de las cosas, y ver desde que
momento el tutor puede administrar.” Ahora bien, es claro
que no puede hacerlo antes de que tenga conoeimiento de
la delacion de la tatela. Lo mismo pasa con el tutor festa-
mentario. Queda por saber si se necesita una notificacion
para ponerle en conocimiento dé que se le ha discernido la
tutela. La ley no lo exige y unicamente el legislador habrfa
podido designar la autoridad que hiciese la notificacion,
determinar los plazos dentto de los cnales debe de hacerse.
En el silencio de la ley, una sola causa puede exigirse, y es

1 Aubry y Rau, t. 17, p. 432, pfo. 110, y los autores que él cita.
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que el tutor legal 6 testamentario haya sabido la aper-
tura de la tatela y que se encuentre en aptitud de admi-
nistrar (1).

La cuestion de saber cuil es el momento nreciso en que
el tutor entra en funciones era muy importante, bajo el im-
perio del eédigo civil, supuesto que la hipoteca legal del
menor se comenzaba 4 contar desde aquel momento (art.
2194.) Segun la ley hipotecatoria belga, la hipoteca del
menar debe inscribirse y no tiene rango, sino desde el mo-
mento de la inseripeion.

Num. 4. Especializacion de la hipoteca legal
del menor.

7. La ley hipotecaria belga, somets la hipoteca legal
del menor 4 los principios de la especialidad y de la publi-
cidad, La ley encarga al consejo de familia que especiali-
ce la hipoteca, fijando la suma por la cual se inscriba, y
designando los inmuebles en que radique la hipoteca. Sien-
do esencial esta deliberacién del consejo para la conserva-
cién de los derechos del menor, Ia ley quiers que el con-
sejo se reuna antes de que el tutor entre en gestion (art,
49), luego debe ser lo m4s inmediataménte que sea posi-
ble, después de la apertura de la tutela. Nosotros no ha-
cemos mds que establecer el principio; el lugar de la ma-
teria estd en el titulo de las hipotecas.

Nam. 2. Del tnventario.
i

8. El arfculo 451, establecé que: «Dentro de los diez
dias que sigan al de su nombramiente, debidamente -02

1 Aubry y Rau, t. 1°, p. 432, pfo. 110, y los autores que cllos ci-
tan.
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municado, el tutor requerird que se levanten los sellos, si
se han fijado y har4 que se proceda inmediatamente al in-
ventario de los bienés del menor, en presencia del subro-
gado tutor.»” Segun los términos del art. 819, los sellos
deben ponerse al abrirse una sucesién y cuando hay me-
nores entre los herederos, Como la primera apertura de la
totela se verifica al morir uno de los padres, podria creer-
se que los sellos deben ponerse siempre. Pero el codigo
de procedimientos ha venido & derogar el eivil; el sello no
debe fijarse sino cuando el menor se halla sin tuter; ahora
bien, regularmente el menor tiene un tator, supuesto que
el superviviente de los padres es tutor legal, (Cod. deproc.
arts. 910-911).

9. El inventario es un acto notariado que contiene la
enumeracién, la deseripeion y el avalae de los bienes mue-
bles del menor; las deudas estan asi legalmente relatadas.
En cuanto 4 los inmuebles, la costumbre es mensionarlos;
pero sin desertbirlos ni justipreciarlos. El eédigo eivil
abarca 4 los inmuebles en la expresién general Je bienes
del menor. Pero el art, 943 del codign-de procedimientos
que detalladamente enumera lo que debe contener el in-
ventario, no habla de los inmuebles. Kl inventario es ne-
cesario sobre todo para los muebies, notablemente para los
titulos; previene la desviacién de éstos; este riesgo no esde
temerse con los inmuebles, supuesto que el propietario
puede siempre reivindicarlos, mientras que la reivindica-
cién de los muebles, no se admite en derecho francds (art:
2279) (1.) El inventario es también la base de la cueata
que el tutor tiene que rendir al término de su gestién. Por
ultimo, desde el principio de la tutela, el consejo de fami.
lia debe conocer la fortuna del menor, en primer lugar para-
especializar la hipoteca legal qus tiene sobre los bisnes del

éigemolombe; “Curso-de cédigo Napoleén,” t. 7% p. 331; nfime.
ro (]
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tutor, y en segundo lugar para fijar la cifra de los gastos
annales del pupilo. (Ley hipotecaria, art. 49, v cédigo ci-
vil; art. 454,

El articulo 451 parece que constituye una obligacion én
todo tutor que proceda al inventario de los bienes del me-
nor, dentro de los diez dias que siguen al de su nombra-
miento. ks porque el codigo supene que Iz tutela acaba de
abrirse, que el menor sucede & sus padres, yque, por con-
siguiente, deben constar sus bienes. Siel tutor es reem-
plazado por un nuevo tutor, en caso de excusa, destitucién,
6 en caso de muerte, no hay lugar 4 proceder 4 un inven-
tario, supuesto que ya existe uno. La cuenta que debe pre-
sentarse al nuevo tutor hara las veces de inventario. No
‘obstante, eslo supone que existe un inveatario hecho coan-
do se habre la tutela. Si el antiguo tutor hubiese desaten-
dido el llenar esta formalidad esencial, el nuevo tutor de-
beria proceder a llenarla; la cuenta no hace veces deir.ven-
tario, porque no presenta las mismas garantids, se hace
sin intervencion de un oficial publico y sin prestar jura-
mento (1).

La disposicion del art. 451 ¢és general, en el sentido de
que todo tutor que comienza la gestion de la tutela debe
hacer inventario, hasta el superviviente de los padres. Pa-
ra decirlo mejor, es & él, sobre todo, 4 quien incumbe tal
obligacion, porque regularmente él es el que administra en
primer lugar la tutela. Gierto es que el codigo supone que
el tator es dativo, supuesto que dice que el inventario debe
hacerse dentro de los diez dias que se siguen al nombra-
miento del tutor; esta expresion no se emplea sino hablan-
do del tutor elegido por el consejo de familia. Pero los
principios no dejan duda alguna acerca del sentido de la
ley. Las reglas de la tutela son todas generales por natu-
raleza, y por consiguiente, se aplican 4 todo tutor; cuando

1 Aubry y Rau, t. 1%, p. 433, ¥ ‘os autores que ellos citan.
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el legislador quiere hacer una excepeion respecto al padre
6 la madre, lo expresa. Luego por el hacho solo de que
no establece excepeién en el art. 451, los padres estin
comprendidos en la ley {(1). |

10. ¢kl testador puede dispensar al tutor de la obliga:
cién de hacer inventario? Creemos que la negativa es evi-
dente. jPor qué la ley preseribe el inventario? Porque es
una garantia para el menor; y todas las garantias que la
ley establece por interés de los incapaces son de orden pi-
blico, y por lo tanto, no es permitido derogarlas (art. 6).
El inveutario se refiers también 4 las buenas constumbres,
porque su objeto es prevenir las desviaciones, es decir, un
hecho inmoral; y no pueden derogarse las leyes que inte-
resan & las buenas constumbres. Esto es suliciente para
resolver la cuestion. Se objeta que el testador podria s
no hay herederos reservatarios, dar todns sus bienes al tu-
tor; con mayor razén, dicese, puede 8l dispensarlo de ren-
dir cuentas; porque el que puede lo m4s, puede lo menos.
Esta es nna de esas maximas banales que se aplican 4 dies-
tra y siniestra. Sin duda que el que puede lo m4ds, puede
lo menos, cuando no hay ninguna razén de diferencia en-
tre lo més y lo menos, cuando lo menos estd comprendido
en el mismo orden de ideas que lo mas; pero cuando lo
menos pertenece a otro orden de principios, el adagio no
es aplicable. El testador puede dar todos sus bienes al tu-
tor, porque éste es el derecho del propistario. Pero nadie
puede derogar leyes que interesan al orden publico y las
buepas constumbres, luego el testador ro puede dispensar
‘al tutor de hacer inventario. Aqui no se trata de un me-
nos, sino de un orden de cosas totalmente diferente. En el
legado que el testador hace al tutor, el orden publico y las
buenas constumbres estan fuera de la cuestion; mientras

1 Valette acerca de Proudhon, t. 2°, p, 357, nota 1. Demolom bé,
t, 7% p. 332, nim. 547,
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que en la dispensa de inventario, se violan el orden publi-
co-y las buenas constumbres, Greemos inutil insistir en esta
controversia; 4 nuestro juicio, es urna Jde las que deberian-
desaparecer de la ciencia del derecho (1.

11 ;Cual es el efecto de la falta de inventario? Se con-
testa que el menor podri probar la consistencia y el valor
de los efectos no inventariades por todo género de prueba,
principalmente por testigos v por la fanta publica. En cuan.
to 4 la prueba testimonial, no hay Jduda aiguna, porqus es
la aplicacién del derecho comun: segiu el art. 1348, el
acreedor puede invocar la prueba por testigos toda vez que
no le ha sido posible procurarse una praeba literal de la
obligacion que con ¢l se contrajo. Tal es, en verdad, ia po-
sicion del menor; no solo uo ha podido procurarse una prue-
ba literal, sino que por culpa del tator, por la violacion de
un deber que 4 éste impone la ley, el menor se hallaen la
imposibilidad de rendir prueba de la consistencia de sus
bienes. Luego puede recurric a los testimonios. jPuede
también rendir proeba de sus bienes por la famna pablica?
Esto es dudoso. Esta prueba es totalmeute exorbitante del
derecho comun; luego es una excepeion en toda la fuerza
de la palabra; y las excepciones ameritan uo texto. Marea-
dé dice que la fama puabliea es de derecho comun (2). Cuan-
do la prueba testimonial, dice €}, es admisible, el juez pue-
de admitic ciertas presunciones; luego puede fundarse en
an se dice. Esto es confundir dos pruebas esencialmente
diferentes. Las presunciones son un razonamiente que ha-
ce el magistrado derivando una consecuencia de un hecho

1 Demolombe, t. 7°, p. 333, ntuns. 548 y 249; Demante, ©. 2° pa_,
ging 276, niun. 208, bis 5% Muré y Vergd, tradaeceidn do Zacharim,
t. 1°, p. 437, nota 7; Aubry y Raw, 1. 1% p. 437, vota 15. En sentido
contrario, Marcadé, t. 2%, p, 424, art. 451, niw. 5 Duranton, t. 3%,
niim. 538; Toullier, t. 27, nfim. 1198,

2 Marcadé, t. 27, p. 241, art. 451, nim, 711, Esta es la opioién co
miin (Aubry y Rau, t. 1°, p: 436, y nota 6).

P, de p. TOMO V,.—3 -
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desconotide. Luego hay un hecho desconocido, cierto, en
el cual se haya el juez. Mientras que cuando se réecurre 4
la faraa publica, todo es dssconocido; y se prueban estos
hechos desconocidos por la mds vaga y peligrosa de todas
las pruebas, por simples diceres, es decir, por rumores
que las m4s de las veces no tienen fundamento alguno. El
legislador admite la fama publica, cuando el que sobrevive de
los eonyuges, comin en bienes, no hace inventario (articu-
lo 41442); por analogia, habria debido almitirla también en
favor del menor; pero no le ha hecho, y nos parece diffeil
que una excepcion se extienda por via de analogfa.
Cuando el superviviente de los padres es el que no ha
kecho inventario, la ley establece otras sanciones muy ri-
gurosas. Como estas son independientes de la tutela, las
trataremos en el titulo del contrato de matrimonio, que
es el verdadero lugar de la materia {art. 1442).

II.

12 El art. 451, segundo inciso, dice: «Si el menor ds-
be algo al tuter, éste deberd declararlo en el inventarin, ba-
jo pena de preseripcion, y ésto, & requerimiento que el ofi-
cial publico estara obligado & hacerle, y de que se hard men-
cion on el acta.» Esta es una medida de desconfianza con-
tra los tutores de mala fo. Se supone que el erédito estd
extinto y el finiquito existe en los papeles del menor. Si
este saldo no estuviere inventariado, el tutor podria supri-
mirlo y reclamar nuevo pago de lo que ya ha recibido. La
declaracién exigida por el codigo praviene este fraude: el tu-
tor no se atreverd 4 llamarse acreedor, siendo ast que el
saldo de su cuents podra encontrarse en los papeles da los
cuales va & hacerse inventario. Esta disposicién que se di-
rige contra la mala fo podria comprometer & los tutores
honrados que ignoran la ley. Por esto esique la ley quiere
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que el notario les haga 'una interpelacion. Este requeri-
miento es lo que justifica el rigor de la ley. Caduca ol cré-
dito del tutor si él no lo declars; ninguna excusa tiene si,
interpelado por el oficial pablico, contesta que nada se le
debe. El mismo pronuncia la caducidad; porque su res-
puesta es una confesion, y dsta, aunque hecha extrajodi-
cialmente, tiene en este caso un cardeter solemne que per-
mite darle fe plena.

Infiérese que no se incurre en la caducidad si el nota-
rio no se hace el requererimiento prescripto por la ley.
Precisamente para justificar la caducidad es por lo que los
autores del codigo han exigido una interpelacion del oficial
publico (1); no todos los tutores son legistas, y el adagio
que debe snbententase que nadie ignora la ley no tiene apli-
cacién sino respecto 4 las leyes de {uterés general. La doe-
trina (2) y la jurispradencia (3) estdn de acuerdo en este
punto. Si el notario no requiere al tator, comete una falta,
y es el responsable. Esto no quiere decir que si el tutor re-
clama contra el pupilo un erédito que no se declar¢ en el in-
ventario, el menor tenga por solo este hécho una aceién de
dafios y perjuicios contra el notario. El erédito puede ser
verdadero v no haberse nuncza solventado; luego el tutor
asi lo habria declarado si 4 ello hubiese sido requerido. En
este caso el menor no sufre ningun dafio, y cuando no exis-
te dafio causado por una falta, no hay Jugar 4 indemnuiza-
cién. Para que ¢l menor pueda pedir al tutor indemniza-
eion al notario, precisa que pruebe queel erédito cuys pag

n

1 Dissnso de Huguet, orador del Tribunade, nw, 45 (Loeré, L. 57
phaina 425).

2 Véause los auntores citalos, en Anbry y Ran, 6 17, pigina 337,
nota 14,

3 Pau, 6 de Agosto de 1834 (Dalloz, cn bt palabra leyes, nime.
10 250, 47, v Naucy, 23 de Junio de 1851 (Dallo, 1852, 2, 8113,
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ha exigido el tutor estaba extinto cuando se formo¢ el in-
ventario, y que el tutor es insclvente (1),

13. 4Qué es lo que el tutor debs declarar? £l art. 451
contesta 4 la pregunta: «Lo que el menor le debe.» Lue-
go, en principio, se neeesita que el tutov declare la cifra
exacta del erédito que tiene contra su pupilo. Esto supone
la liquidacion del erédito. Si no estd liquidado, si se trata
de una cuenta que no estd terminada jse inferird que el tu-
tor al no poeder hacer declaracion exacta, no esta obligado
4 hacerla? La corte de Nimes ha resuelto, y con razon, que
los créditos no liguidados deben declarsrse, parque la ley

‘no distingue, y no habia lugar & distinguiv (2). Pero, en
este caso, no sg puede exigir que el tutor declare exacta-
mente lo que se le debe. La corte de Ronen ha admitida la
validéz de ura declaracian que decia que se le debian -al tu-
tor 808 francos, poco mds ¢ menos. Mis tarde el tutor re-
clama ain una suma de 2959 francos (3). Infundadamen
te se ha criticado tal desicion (4); porque nn solo se fon-
da en la equidad, sino que es muy juridica, Nadie estd
obligado 4 lo imposible; mientras que no.esté liguidada una
cuenta, el tutor se halla en la imposibilidad absoluta de
precisar el monto de su créditn, y no obstante, la lay lo obli-
ga ba declararlo; desde ese momento hay que conformarse
con un avaluo aproximativo. Guando el erédito es liguido, el
tutor debe hacer una declaracion exacta y no podra recla
mar mas alla de lo que ha declarade.

14. Se pregunta si el tuter serin admitid. 4 probar que
el erédito que él no ha declarasly existia v que uo ha sido
pagado. Ordinariamente se contesta que la ley establece

1 Dueaurroy, Bonnier y Roustain, “Comontario,” £, 17, p. 407, ni-
mero 651,

2 Nimes, 29 de Marzo de 1852 (Dualloz, 1852. 5, 547, ntim. 43,

3 Rouen, 17 de Agosto de 1830 (Dalloz, en la palabra minoria, nd-

mero 417),
4 Demolombe, “Qurso de cidigo Napoledn, t. 77, p. 345, ntm. b4,
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una presuncién de frande, y que sobre esta presuncion de -
niega la aceion judicial; que hay, pues, logar & aplicar el ar-
ticulo 1352 que no admite en este caso, prueba cootraria,
salvo el juramento v la confesion (1). Creemons que es mas
verdadero decir que la ley se funda en la confesion del tu-
tor para decidir que jamas ha sido aereedor 6 que ha cesa-
do de serlo. Luego por analogia, deben aplicarse los prin-
cipios que rigen la confesion judieial; el tutor ya no puede
arrepentirsé de su confesion, & menos que pruebe que se
hizo por un error de hecho (art. 1386). Asi, pues, ol erédi-
to provenia de una sucecién i la que era ilamado el tutor,
y él ignoraba que estuviese abierta, 6 ignoraba que hubiese
tal crédito. El, en este caso, podrd retractarse de su confe-
sion. Hay mds, hay que decir que el tutor, ignorante del
crédito que tiene contra su pupilo, esta en la absoluta impo-
sibilidad de hacer la declaracion preserita por el cédige; y
& lo imposible nadie estd obligado. En realidad, no esta-
mos en la hipétesis prevista por la ley, porque ro hay frau-
de ninguno que temer.

Nam. 3. De la venta de {os muebles

15. El art. 452 dice que: «en el mes que siga & la clan-
sura del inventario, el tntor mandard vender tudos los
muebles que no sean los que el consejo de familia lo haya
autorizado & couservar en su propia naturaleza.» Resulta
del texto que acabamos de transeribir, qu» la loy ordena la

venta de todas Ins muebles que pertansoen ol menor; luego
no es un derecho lo gns enceade »1 tntor, «i1: una obliga-
cion la que le impoue. Bl coldigy quine gie se vendan los

muebles, porque se deterioran y so deprscian por el trang-
eurso solo del tiempo, y porque son indtiles al menor du-
rante el perido de Ja minoria, Importa, pues, realizar in-

1jAubry y Ran, . 17, p. 487, notu 135, 3 lus antores quo-ellos citan-
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mediataments el valor de aquellos. De esta manera, ¢! me-
nor volverd & encontrar al término de la tutela el capital
aumentado con+los intereses; mientras que si los muebles
se conservaran en su prepia naturaleza, el menor tendria
un mobiliario deteriorado, depreciado y fuera de uso. La
ley admite, sin embargo, una excepeitn; ella permite al
conzejo de familia que autorice al tutor 4 conservar en su
naturaleza ciertos muebles. Tales serian los muebles nece-
sarios al pupilo, 6 que vendrian 4 serle necesarios, una
biblioteca, por ejemplo; tales serian también colecciones de
arte que solo pueden aumentar de valor. yPor qué el codi-
go hace intervenir al consejo de familia? Porque el tutor
podria ser bastante falto de delicadeza para guardarse algu-
nos objetos mobiliarios, 4 fin de utilizarlos. Aqui se pre-
senta una oposicién de intereses entre el tutor y el menor;
desde ese momento no era posible atenerse 4 la decisién
del tutor,

16. A qué muebles se aplica la disposicién del articu-
lo 4527 El art. 533 da una definicion de la palabra mue-
ble, cuando se emplea sola en las disposicionés da la ley.
Esta definicion no es aplicable, art. 452. No puede decir-
se que la palabra «muebles» esté empleada sola en este
articulo; en él se halla tomada por oposicién 4 los in-
muebles del menor que no deben vendersé. Basta, por otra
parte, leer el art. 533, para convencerse de que no es po-
sible aplicarlo 4 la tutela; «la palabra muebles, dicelaley,
no comprende 4 los caballos y 4 los equipajes.» Luegoha.
bria que conservar estos objetos de lujo, enteramente in-
itiles para el menor, mientras que el buen sentido dice que
esos muebles son precisamente los que deben venderse (1).

El art. 452 habla de muebles en general; jquiere esto
decir que deba aplicarse 4 los muebles inmateriales, 4 los cré-
ditos, 4 las acciones u obligaciones en las compatias mer-

1 Valette sobre Proudhon, t. 2°, p. 373, nim, 4.
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cantiles 6 industriales? N6: norque si bien o8 clerto que
euando la ley no distingue, el intérprete no puede distin-
guir, también lo es que este prineipio, como la mayor par-
te de los adagios juridizos, no es absoluto. Debe distinguir-
se cuando el mismn motivo en el cual se funda la ley im-
plica la necesidad de una distincion (1). gPor qué el cadigo
prescribe la veota de los muebles? Porque se deterioran y
se deprecian por efecto del tiempo. Esto supone bienes
materiales, porque los titulos no se gastan con el tiempo y
no pierden un atomo de su valor. El legislador lleva por
objeto conservar al menor el capital de sus efectos muebles;
cuando se venden los muebles, su valur queda impuesto.
Ahora bien, los créditos constituyen una imposicion. yNo
seria un absurdo vender capitales imnpuestos, para imponer
de nuevo el precio proviniente de la venta? Ninguna duda
hay acerca de este punto «2).

17. Se pregunta si el tutor necesita de la autorizacion
del consejo de familia para vencer los muebles del me nor.
La cuestion estd mal planteada, porque implica que el tu-
tor tiene derechos a vendur, lo que vendria 4 parar en re-
solver que también tiene el derecho de no vender; la ley

dice, al contrario, que el consejo de familia es el que au-
toriza al tutor para que couserve en su propia naturaleza

ciertos muebles. Luego no debe decirse, com o Demolom-
be, que al tutor corresponde vender todos los muebles,
salve que proponga el consejo de familia cons.rvar al-
gunos de ellos. Menos aiin es cierto que el consejono pue-
de exigir la conservacion de ciertos wuebles. (3) El texto
y el espiritn de laley subordinan en esto el poder del tu-
tor 4 la autoridad del consejo de famiiia. El consejo es el

que decide cuiles muebles deben conservarse. Por lo tan-
1 Véase el towo 17, de mis “principios” nim. 278,
2 Valette acercade Prodhon, t. 2°, p. 372, ndm. 3.
3 Demoiombe, t. 7%, p. 333, niim. 475, Dalloz, en 1a palabra mino
ria, nim, 426,
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to, antes de vender, el tutor debe consultar al consejo, por-
que de lo. contrario podria acontecer gne el tutor vendiese
muebles que el consejo habria deseado conservar,

18. JEl testador que lega algunos muebles al menor,
puede dispensar al tutor ce la obligacion de vender los
muebles? Creemos que la afirmativa es evidente, La venta
6 la conservacién de les muebles no es una cuestion deor-
den publico; si se trata de muebles pertenecientes al menor
cuando se abrio | a tutela, el consejo de familia debe deci-
dir; prueba de que ésta no es una cuestion de utilidad, Y
si el testador quiere que los muebles se conserven en su
naturaleza propia, tiene derecho 4 ello. Aquf si es oportu-
no decir: quien puede lo mis, puede lo menos, porque el
objeto del debate es un interds pecuniario en lo menos co-
mo en lo mds, Asi, pues, no se nos puede oponer la opi-
nién que hemos emitido acerca de la dispensa de la obli-
gacién de hacer inventario; en este ultimo caso, el orden
publico y las buenas constumbres estin interesadas, mien-
tras que la conservacion de los muebles es exclusivamente
de interés privado. Supongamos que la dispensa de vender
sea desventajosa al menor; de ello resultara que el legado
le ser4-menos provechoso; ahora bien, el que puede legar
un valor de mil francos, puede también no legar més que
quinientos (1).

19. El tutor debs vender las muebles en el més que si-
gue &4 la clausura del inventario (art. 452; ;Do esto ha de
inferirse que el tutor no puede vender cuando ha espirado
el plazo? La obligacion de vender los muebles subsiste
siempre porque el interés del menor exige que se vendan
los muebles. La tardanza que pone el tutor para vender no
lo descarga, pues, de su obligacién, al contrario lo remite

1 Maggé y Vergé, traduceidn de Zacharize , 1. 1°, p, 429, nota 23. En
senbido contraric, Aubry y Ruau, t. 12, p. 429, nota 26; Demolombe
. 7% p. 353, nam. 579.
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4 indemnizacién si la tardanza ha causado un perjuicio al
menor. Pero la tardanza sola no prueba que el menor ha-
ya sido perjudicado, La tutela se abre en el mes de Marzo;
hay terrenos que deben cultivarse en espera de la estacion
en que puedan arrendarse gse irén 4 vender los instrumen-
tos de labranza y ¢l ganado? La corte de Douai ha fallado,
en justa razon, que en estas cireunstancias el tutor proce-
dia como buen padre de familia, aplazando la veuta hasta
la época en la cual aquellos objetos pueden venderse ven-
tajosamente (1).

«La venta, dice el art. 452, debe hacerse, en presencia
del subregado tator, en pujas recibidas por un oficial pu-
blico, v en vivtud de los anuncios o de las publicaciones
que mencionard el acta.» gAdemis de tales formalidades,
deben seguirse las que el codigo de procedimientos pres-
cribe para la venta judicial de los muebles? La cuestion es
debatida conforme al rigor de los prineipios,debe resolverse
que la disposicion del art. 432, como es especial, no ha si-
do derogada per las leyes generales del procedimiento (2).

20. Si el tutor no vende los muebles, serd responsable
del perjuivio que por ello se siga ul menor, porque falts 4
una olligacion que le impone la ley en interés del pupilo.
Pero, geual serd el deréchio del menor? Se contesta que 6l
es libre para escojer, entre recobrar loz mucbles en su pro-
pia naturaleza con indemnizacién, 6 reclamar ia justifica-
cion couforme 4 inventario \3). La ley no da esta libertad
de escoger al menor; luego la cuestion debe resolverse se-
gun los prineipios, Gierto es que el menor sigue siendo pro-

I Bentencia de Douad, de 26 de Mayo de 1823, confirmada por una
sentencin de detegada apeiacion, do 3 de Diciewbre de 1824 { Dallez,
en la palubra miveria nim. 427),

2 Véause los antores gue han resuelto la cuestion en sentido di
verso, en Demolombe, t. 7°, p. 356, ufuo. 581.
¢ 3 Demolombe, “Curso de coédigo Nupoledn,” t. 7°, p. 338, ntime..
ro H84.

p. de . TOMO V.—4
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pietario, no habiendo tenido por objeto el ayahio del inven-
tario, ni por efecto, transladar la propiedad de los muebles
al tutor. Por lo tanto, debe decirse, no que el menor tiene
derecho 4 reclamar sus muebles, sino que éstos sen suyos,
Y, en concecuencia, no puede abandonarios al tutor. Todo
lo que contra éste puede pedir, es la separacion del perjui-
cio que ha sufrido por la faltz de venta. ;En qué consiste
dicho perjuicio? Hay que compurar el valor que tienen los
muebles, al término de la tutela, con el valor que tenian
cuando se formé el inventario; la diferencia al menos cons-
tituye un primer dafno sufrido por el menor. Ademds, sise
‘hubiese hecho la venta, el menor se habria aprovechado de
los intereses, esle es un segundo perjnicio que éi sufre. No
obstante, debe tenerse en cuenta el uso que el menor pue-
de haber hecho de los muebles. Luego es posible que la
conservacion del mobiliario no haya causalo ningun dafio
al menoa, en ste caso, no tiene derecho & indomuizacion;
porque la cuestion se reduce a indewnizacion, pussto que
la ley no ha resuelto 4 Jo que se haya obiigady el tuter que
no vende los muebles; asi es que no puede tratarse de in-
tereses legales. Aun cuando el tribunal eondenase al tutor
al pago de intereses, no estaria obligado 4 condenarlo &
los intereses legales, porque los intereses no son debidos
sino 4 titulo de indemnizaeion, y como la obligacion tiene
por objeto no una suma de dinero, sino algunos muebles,
‘no hay lugar 4 aplicar las reglas sobre la tasa del interés
legal; el juez fijard el monto de los intereses segun el per-
juicio ocasionado al menor (1).

21. El consejo de familia ha autorizado al tutor para
que conserve ciertos muebles. jPuede venderlos luego sin
nueva autorizacion? La cuestion es debatida. Nusotros creeé-
mos con Proudhon que el tutor carece de todo derecho.

1 Senteneciade la corte de casacion, de 9 de Julio de 1866 {Dalloz,
1866 1, 335).
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El sistema del ¢digo es muy seneillo: impone al tutor una
obligacion, pero no le da ningan derecho. El tutor estd
obligada 4 vender tndos los muebles, salvo aquellos que el
consejo de familia le autorice & que guarde. Coando ha
vendido lus muebles, salvo aquellos que esta autorizado 4
conservar, si cbligacion esta cumplida, v de derecho ya no
tiene ninguna. Al consejs de {amilia es al quo laley daun
derecho: ¢l es ol que autoriza & guardar ciertos muebles;
cuanto ha dado dicha autorizacion, el tutor no puede ya
venderlos, 4 menos que el consejo eorrija sudeliberacion (1).

11

22. El pardra v la madre qu» tieuen el usnfrueto legal
estan dlﬁ[l’r.k, atis e vender los muebles que pertenecen al
menor y o quo cilos disfrutan (art. 453). Esta es la apli-
cacion del derecho enistn; el usufructuario que tiene el
derechio de disfrular no eatd forzado 4 vender. El que so-
brevive de los padees podrd, pues, conservar los muebles,
y restitnirlos en su propia naturaleza al finalizar el usufrue-
to. Si él na los eutrega cn especie, pagard su valor estima-
tivo. A este efecto, la ley quiere que el padre usulructua -
ri6 mande hacer 2 un perito una justipreeciacién, perito que
seré nombrado por ¢l subrogado tutor y que prestara jura-
mento ante el juez de paz. jPor qué el eodigo prescribe
esta nueva estimacion, siendo asi quo los muebles han sido
ya estimades en el jnventario? El art. 453, al decir que el
valio se hard & justo precio, no indica el objeto de esta
segunda estimacion; la primera que se hace al formar el
inventario, rara vez tiene una exactitud rigurosa, por-
que debiendo venderse los muebles al mejor postor,
poeo imparta el precio en que-se hayan valorizado, Mien-
tras que el zvalio que el usufructuario debe hacer es de

1 Prodlon, t, 2%, p. 377, Demante, t. 2°) p. 290 nam. "") bis 5. En
sentido contrario, Valette sobre Proudhon, t. 2°, p. 379, nfim, 1.
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una importancia eapital para el menor, supuesto que dicho
avaluo sera el que se le pague si no se restituyen los mue
bles en su propia naturaleza (1).

Kl usufructo legal cesa cuando los hijos han llegado &
los diez y ocho afios de edad (art. 318). ;Quiére decir
esto que, después de la extincion del usufructo, el que
sobreviva de los padres queda dispensado de Ja obligacion
de vender los muebles del menor? Elart, 453 contesta la
pregunta, al deeir que los padres estin dispensados deven-
der los muebles, en tanto gue tengan el goee propio yle-
gal de los bicnes. En corsceuencia, el padre tutor deberd
vender al finalizar el usufructo los muebles de los mena
res, salvo los que el consejo de familia autorice a que se
conserven en su propia naturaleza.

Nosotros hemos supuesto que el art. 453 aplica al padre
usufructuario los principios del derecho comun. Bsto es
debatido. Nosotros citamos para el titulo de la Patria po-
testad (num. 329, t. 4°).

Nam. 4. Reglamento del presupuesto de lu tutela.

1. Gastos de sostenimiento y de educacion.

23. «Ln el momento dé abrirse la gestion de toda tute.
la, el consejo de familia normara per caleulo, y segun la
importancia de los bienes regidos, la suma 4 que podra
elevarse ¢l gasto anual del menor (art. 434)». Regular-
mente, como lo indican estas palabras segiin la importan
cia de los bienes regidos, el gasto anual del pupilo debe
proporcionarse 4 sus rentas, y el egreso debe ser menor
que el ingreso. No obstante, si la educacion del mener lo
exige, el consejo puede autorizar al tutor para que tome
algo del capital. Lo que sobre todo importa al pupilo, es

1 Valetie acerca de Proudhon, t, 2° p. 373, nam., 4,
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su educacion, el mejor v mis seguro de los capitnlos. Dz
este modo se desidia en el antigus derscho. Un tutor, di-
ce Pothier, puede ser autorizado, # nn aviso e los parien-
tes, & tomar de los fondos del mener con gre easefiele 4
anveader nn oficlo, o senalirle un imvostro, 6 consaguirls
un empleo niilitar, o huecr gas aseicada oo grada. Tal es
tamibién la 0“|i,1?t"'i'i uoiihne de Los aatsres nedernos (4.
Lo que decimos e 1n oducacion s aplica tambisn al sos-
tenimicato, en d seotido de qoe sl reatis del menor
no son suficientes para sostencrly, ol tuter paded, y ain
deberd tomar del eapitel, noriue es precizo qus el menor
viva. Se ha fallado que ol tuter poadia emplear los capita-
les en el sostenimiento del manor, «sin que por ninguna
Jey esté obligado & recurric a la prévia autorizacion del
consejo de fumilia» (23, La senteneis ostd en oposicién con
el texto del art. 454, que gxige que el consejo de familia
determine el manto del ga.sto d.ﬂ’.l!l del menor. Talesla
marcha regular qus el tutor, debe seguir, subire todo cuan-
do quiere toraar aigo da los foados del pupiloe.

Quiere decir esto que, si el tutor no ha hecho que se
norme fa cifra del gasto par ol consejo, no puede cargar
en cuenta lo que ha gastado en el sostenimiento y en la
educacion del menor? No, porque ol art, 47, dice que se
obonzrin al tutor todos los gastos euyn objeto sea util; y el
gasto de que se trata es mis qun util, es ne=osario

Cnal es, pues, el objeto que preseri’ ol art. 4542 El
de prevenir toda dificultad acerza del mesto de Jos gastos.
Siempre hay un mds 6 un menos en los rstos utiles, y
hasta en los necesarios; si el tutur no b onzuilado al con-
sejo, podrédn suseitarse disputas sohrs la il del gasto; la

1 Pothier, Tratado de las persoras, nitn. 133, Duranton, t. 37, pa-
A e . iy ; ’ ) 3
gina 347, nitm, 359. Tonllier, t. 2°, p. 241, nim. 110. Demolombe,
t, 7% p. 332, _m’lm. 601. ) o ]
2 Douai, b de Junio de 1815 (InIlow; en la palnbra sidieria, nime-
ro 435, -
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ley praviene estos pleitos haciendo que intervenga el con-

sejo de familia desde que se inicia la tutela. De aqui no
habria que inferic que el tutor. estd dispensado de rendir
cuer.tas, cuando el consejo ha determirado ¢l gasto anual.
El tutor debe siempre rendir cuentas, porque debe justifi-
car que realmente ha gastado lo que el consejo le ha auto-
rizado a gastar. Por otra parts, el reglamento que se acuer-
da al abrirse la tutela, no se hace sino por simple caleulo,
como lo expresa el art. 454.

Es imposible que el consejo prevea de antemano y por to-
da Ia duracion de la tutela, el gasto que el tutor se halle
en el caso de erogar. Si el tutor se ve en la necesidad de
desviarse del reglamento adoptado pur el consejo, obrard
prudentemente dirigiéndose 4 éste. Aqui es el caso de
decir eon toda verdad gue no hay texto alguno que 4 ello
obligue al tator; peroel espirity de la loy exige ciertamen-
te que el consejo llamado 4 fijar el presupuesto de Jos gas-
tos sea también llamado a modificarlo.

24. Se admite que el consejo de familia puede contratar
4 destajo con el tutor los gastos para-el sostenimiento del
menor; quiere decir que el tutor alimentari, sostendra al
pupile y le procurard educacién por una suma alzada. Este
pacto, dice Duranton, simplificara en mucho la rendiciép
de cuentas (1). Tiene, pues, Duranton toda la traza de
aconsejar esta especie de contrata. Es verdad que ningan
texto la prohibe, pero creemos evidente que es contraria al
espiritu de la ley. El legislador evita escrupulosamente,
y con razén, que los intereses del tutor se encuentren en
conflicto con su deber; el legislador no quiers que el tutor
compre los bienes de su pup! lo y tampoco que los tome en
arrendamiento sin una investigscién del consejo; desde el
momento en que hay oposicién de intereses entre el tutor

1 Duranton, Curso de derécho frances, t. 8%, p, 548, ntm, 560,
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y el menor, el legislador hiace que intervenga el subrogado
tutor. Pues hien, el desta}» que se recomienda para el sos-
tenimiento del pupils poudra constantementes al tutor entre
su inferds v su deber; la gestion de la tutela vendra & ser
para ¢l asunto de oproveshamiento, ¢l querra ganar en su
negoeio, v si el tutor gana, el menor picrde.

Nosotros ereemos que semejante contrato se sale de los
poderes del tutor ¥ del consejo. Se comprende que el pro-
pietatio haga un contrato alestacio, pero no se concibe que
el administrador disponga de ios Licnes que gestiona,

La corte de Grenoble, a la vez que admite la valideéz de
un eontrato por el cual se abandoauban al tutor todas las
rentas del menor, con la obligacion de proveer al sosteni-
miento de éste, ha resuelto que el tratado deberia sufrir
modifizaciones, eu el ¢aso en qus las rentas del pupilo au-
mentasen on cierta miportaneia 6 euando el menor prestase
algunos servicios al tuter (17, Por esta sentencia se vé cua-
les son los peligros del dustajn. Cooforme al rigor de los
principios, deburi ser irrevocanls eomo toda convencion;
Ia fuerza de lis cosas y la eqaitdad han obligado 4 la corte
a derogar este principio elomontal. Pero st el contrato no
lo liga al wienor, va no es un enateato; el tutor poded tam -
hién arrepeatirse de by pastuln. Esto equivale 4 decir que
ya no habrd destajo. Lo jurispeaedencia retrocede ante las
consecuencias dal contratn aleatorin: ;no es esto una prue-
ba de que semejante contrato es inadmisible?

Ii. De los gastos de gestion.

25 El consejo narm también, al comenzar la tutela, la
suma 4 la que podrd elevarss el gasto por la administracion
de los bienes del menor. jPuede abonar honorarivs al tator?
La negativa la enseian tados los autores (2). Dicha nega-

L Grensble, 8 de Peprero de 1005, (Dalivg, 15367, 2, T1).

-

2 Dewelombe; t, 77 ulin. 610, p. 384, y los autores que eita.
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tiva se funda en el silencio del codigo civil, que en ningu-
na parte dice que pueda abonarse una remuneracién cval-
quiera al tutor. Los arts. 434 y 471 emplean, por el con.
trario, que su gestion es gratuita. Conforme al art. 454,
el consejo reglamenta el gasto de administracion, y los ha-
norarios no son un gasto ¢ esx naturaleza, La ley agrega
que el consejo de familia puede autorizar al tutor para que
se sirva de uno 6 de varios admininistradores asalariados;
luego unicamente los gerentes son les que reciben un sa-
lario, pero no el tutor. El art, 471 es decisive; no perai-
te al tutor que cargue en cuenta sino los gastos dtiles que
ha erogado, es decir los de gestién, pero né los honorarios.
Estamos haciendo constar la regla establecida por el codigo
Napoletn, sin aprobarla. La administracion gratuita raras
veces es una buena administracion.

Todo trabajo merece una recompensa. A veces hay de-
roasiada indulgencia Liacia el tutor, porque su gestion es
gratuita; se tendria derecho 4 mayor severidad si el tutor
resibiese una retribucion. Los que desempenan funciones
politicas perciben un emolumento, conforme & nuestro

-derecho . constitueional. ¢Por qué no ha de ger lo mismo
eon los tutores (1)?

La jurisprudencia tiene tendencia & otorgar honorarios
a! tutor. Por la deliberacion de un consejo de familia, se
adjudico al tatov ua emolumento apual de mil francog pa-

- ra gaslos de gestion. La corte de ecasacion fallé que aun-
~que sea. gratuita la tutela, ninguna disposicién legal impide
que se ‘abone al tutor un emolumento para gastos de ges-
tién 2); lo que supone que el emolumento cubre dnica-

mente los gastos del tutor, Regularmente dichos gastos

deberian ﬁgmar en la cuenta y ser justificados. Si de an.-.

1 Véanse, en este sentide, las observaciones ds Demolosie, Too
mo 77, p- 110, naw. 115
' 2 Sentencia da denegada apelacion, de 18;de Abril de 1824 (Da_
lloz 1864, 1, 387. :
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temano son otorgados 4 titulo de indemnizacion, esto es
una contrata 4 destajo; 4 nuestro juicio, estas contratas ex-
tralimitan los poderes del consejo; nosotros las rechaza-
mos sobre tolo cuando se trata. de la indemnizacion por
gastos de gesiién, porque este seria un medio facil de elu-
dir el principio de la gratoidad. Ks evidente que el tutor
que percibe una indemnizacion anual de mil francos y que
Unicamente gasta quinientos tiene indirectamente honora-
rios. Se diva que ninguna ley prohibe el que se abone una
indemnizacion por gastos de gestion; pero jno se necesita-
rd un texto que autorizara al consejo para hacer semejan-
tes contratas? El silencio del codigo es suficiente para que
el consejo no pueda ejercer tal derecho, porque sus atribu-
ciones son estrictamente limitadas,

Una sentencia de la corte de Dijon, sostenida por el re-
curso de casacién, viene en apoyo de las observaciones eri-
ticas que estamos exponiendp. Un consejo de familia nom-
bro un tutor para los bienes y otro para la persona: al pri-
mero le otorgé una indemniza cion de 1,200 francos, y al
segundo una pension anual de 1,800 francos, hasta que el
pupilo hobiese llegado 4 la edad de diez y ocho ancs. Es
evidente que bajo el nombre de pensién se otorgaba al tu-
tor de la persona un tratamiento, porque jacaso los gastos
que uvn tutor de la persona se halle en el easo de erogar,
pueden elevarse & 1,800 francos por ano? La corte dé Di-
jén conliesa que esta asignacion era exagerada; luego im-
plicaba honorarios; no ob#tante, la corte ereyo que debfa
mantenerse la deliberacion del consejo, y la corte de casa-
cion hizo lo mismo. (1} Si la jurisprudencia persiste en
esta via dependerd de los consejos de familia que se otor-

1 Sentencis de Dijon, Do 14 ds Mayo de 1862 (Dalloz, 1362, 2,
1213; y de la corte de casacién, do 14 de Diciembre de 1863 (Dafloz,
1864, 1, 63.)

?.de D, TOMO V.~-5
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gue un tratamiento al tutor con el nombre de indemniza-
cién.

26. iDe qué el consejo de familia tenga sl derecho de
reglamentar el gasto que el tutor estd autorizado 4 hacer
para la administracion de los bienes, debe inferirse que pue-
da intervenir en la administracién cuotidiana de la tute-
la? (1) La ley no dice esto. Decir al iniciarse la tutela que
ol tutor podia gastar anualments una suma de quinientos
francos por gastos de gestion, es distinto que decir que el .
tutor hard 6 no hars esta 6 la ofra reparacion. Esto es con-
fundir dos ordenes de ideas enteramente distintas. Los
gastos de administracién que el consejo determina por cal-
culo, segtin la importancia de los bienes regidos, consisten
en los gastos de viaje y otros que el administrador se ve en
el caso de erogar; estos gastos tendrda que ser poco més 0
menos iguales'cada afio, y dependcn de la situacién y de
la importancia de los bienes. Pero el art. 454 no habla de
los gastos que el tutor debera hacer en reparacioues ordi-
narias 6 en las trascendentales; imposible serfa preverlas y
determinar su cifra al iniciarse la tutela. El tutor hace es-
tos gastos 4 medida que van ocurriendo, y ninguna dispo-
sicion del codigo lo.obliga 4 que haga estimar el importe
por el consejo. Mucho menos ain es competente el consejo
para decidir si debe hacerse el gasto, Esta es una cuestion
de administracién, y ésta corresponde al tutor, y no al con-
sejo de familia.

27. (El tutor puedé confiar & algunos mandatarios ia
gestion de esta tatela ¢ de una parte de ella? Conforme al
derecho comun, el mandatario pnede hacerse reemplazar
por alguno en gestién, salvo el responder de los actos del
gerente {art. 1994). Nos parece evidente que esta regla no
recibe aplicacion 4 la tutela, en el sentido de que el tutor
no puede delegar sus poderes 4 un mandatario general. La

1 Esta es la opinién de Demolombe, t. 7°, p, 385, nim. 605.
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tatela es una especie de potestad analoga 4 la paternal; pues
bién, la potestad no se delega, porque es de ord en piiblico
y, por tal tftulo no puede ser objeto de una convencion.
El espirita de la ley no deja duda alguna a este respec-
to. ¢Por qué confiere la tntela 4 los parientes més cer-
canos? jpor qué permite que se la dicierna & un amigo? Por-
que quiere que el tutor tenga hacia el menor el carifio que
dan los vinculos de la sangre o de la amistad. Y ,tiene
que preguntarse si el carifio, si el celo, si la abnegacion se
delegan por via de mandato? Inutil es insistir, supuesto
que podemos invocar un texto. El art. 454 permite al con-
sejo que autorice al tutor para que se sirva de u1o 6 de va-
rivs administradores particulares, lo que implica que el
mandato no puede abrazar toda la tutela,

Se necesita de un modo indispensable que el consejo de
familia intervenga para la validez de! mandado otorgado
por el tutor? El art. 454 no dics tal cosa, tnic amente ha-
bla del presupuesto de la tutela; quiere que el consejo de
familia decida si hay motivo para qus se nombren adminis-
tradores asalariados. Luege esfa es una cuestion de gasto.
Para dar un mandato con salario, el tutor necesita la auto-
rizacion del conse jo, bien entendido que cuando el menor
deba reportar el gasto. Si ningtn gasto debe cargarse al
menor, el tutor no necosita la antorizacién del consejo pa-
ra servirse de administradores particulares. Aun en el ca-
so en que el tutor obtiene la autorizacién del consejo, es
responsable de la gestion de los administradores; el articu-
lo 454 lo dice, y esto ni era necesario decirlo: el tutor es
que administra la tutela, y en consecuencia, toda la res-
ponsabilidad pesa en él(1).

8
1 Demolombe, Curso de codigo Nagpoleon, t. 7° p. 386 ntmero
608 y 609,
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III. Capitalizacién de los intereses.

28. El tutor, dice el art, 450, administra los bienes del
menor como buen padre de familia. Luego debe proceder
de modo que haya siempre un excedente de las rentas so:
bre los gastos; debe, ademsds, imponer dicho excedente, sea
en adquisicién de bienes raices, que es 19 mas seguro, sea
prestando el dinero ¢ compraado con él valores industriales
6 mercantiles. Lo que para el padre de familia es un deber
moral, se vuelve una obligacion juridica para el tator. Por
lo mismo la ley ha debido arreglar la manera como debs
cumplirse dicha obligacion. (Bl tutor debe hacer un emples
del minimo excedente de las rentas sobre los gastos? Cuan -
do se discuti6 y voté el cédigo civil, las eajas de ahorros no
existian; la imposicion de las economias hechas por el tu-
tor, era, pues, una cosa mis ¢ menos dificil; n~ se kallaba
en donde colocar con ventaja algnnas sumas minimas. Por
esto es que el art. 455 dice que el consejo de familia de-
terminara la sumaen la cual comienza para el totor, laobli-
gacién de emplear el oxcedento de lus reatas sobre los gas-
tos. Después de instituidas las cajas de ahorros, la imposi-
cién se ha hecho mds faeil, en el entido de que nada hay
que impida al tutor que deposite en la caja hasta sumas
minimas, salvo que el consejo dscida silos fondos deberfan
quedar ahi impuestos, 6 silas eronomias, cuando estas ha-
yan llegado 4 cierta cifra, deberin situarse 4 un tipo mis
elevado.

Cuando el consejo de familia ha fijado Jz sama en la cual
comienza para el tator la obligacion de imponer el exceden-
te de las rentas sobre el gasto ydebe el tutor hacer la im
posicion desde el momento en que se haya cubierto la ci-
fra? Esto seria imposible, salvo para la imposicion en la
caja de ahorros, que puede hacerse cuotidianamente. El
art, 455 establece que la imposicion deberd hacerse dentro
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del plazo de seis meses. Si el tutor no la ha hecho dentra
de este plazo, debe de pleno derecho los intereses & contar
desde la espiracion del plazo, es decir, el interés legal de
5 por ciento. Este ultimo punto es debatido. Se pretende
que el tutor debe los intareses desde el dia en que ha reei-
bido el dinero y no desde el dia de la espiracion del plazo
de seis meses; porqus, dicese, hay presuncion de que el
tutor ha empleado el dinero en propio provecho (1). Des

confiemos de las pretendidas presunciones que no se hallan
escritas en la lay. El codigo no dice ni una palabra de se-

mejante presuncion imaginada par Toullier; el texto la re-
chaza, por el contrario, formalmente. «Esta imposicion,
dice el art. 435, deberd hacerse en el plazo de seis meses,
pasado el cual el tutor debera los intereses 4 fzlta de in-
posicion. »

29. Sin embargo, de hecho puede ser que el tutor haya
empleado en su provescho los candales correspondientes 4 su
papilo. Hay que aplicarle, en este caso, la regla estableci-
da por el art, 1996, qus dice: «El mandatario debe el ia-
terés de las sumas que ha empleado en su propio uso, des-
de la fecha de este empleo. Esta disposicion es aplicable al
tutor, porque es mandatario legal, y como tal, obhgado
més estrictamente de lo gne lo estd el mandatario ordinario.
Esta es-la opinion general (2) y estd consagrada por la ju
risprudencia (3); hay que euidarse unicamente, como se
hace, de establecer ningua géuero de presuncion, supuesto
que la ley no establece ninguna. Esla es, pues, una cues-
tion de hecho para el tutor, eomo para el mandatario: el
que pretemie que el tutor ha emplewlo 1 s candales en pro-
vecho propio, debe rendir la prueba de ello; cuando se rin-

1 Foullier, t. 2°, p. "49, nfm, 1215 En sentido contrario, Demo-
lombe, t. 7%, p. 394, nitm, 615. Aubry y Raq, t. 1°, p. 443, nota 37,

2 Duranton t. d" p. 549, nam. 563, Damolombe & 7°, p. 393, nfi.
mero 613.

3 Lyon, 12 de Agosto de 1853 (Dalloz, 1854 2, 165),
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de esta prusha, el tutor debe los intereses iegales y aun el
interés de los intereses. Asi fué resuelto por la eorts de
Lyon en un easo notable. El consejo de familia habia im-

puesto al tutor la obligacién de imponer en bonos hipote-
carios 6 en rentas del Estado, dentro del plazo de cuatro
meses, todo género de sumas que excedan de mil francos,
autorizdndolo, no obstante, & imponerlos al 4 prr ciento,
en el caso en que no encontrase una imposicién mas venta-
josa. En lugar de imponer los caudales del pupilo, el tutor
los empled en propio provecho. En el debate que se sus-
cité acerca de la cuenta de tutela, el tutor pretendié que no
estaba obligado sino al iaterés del & por ciento. La corte
lo sentencié & pagar el interés legal, y con razén. En efec-
to, el tutor habia faltado 4 su deber empleando los eauda-
les del pupilo en propios negocios; luegn no podia invocar
'la deliberacion del consejo de familia; él debia el interds
legal, en virtud de los arts. 455 y 1996. En cuanto al in-
terés de los intereses, el tutor oponia que no sa debian si-
no en virtud de una demanda judlicial 6 de una convencién
expresa (art. 1454). La corte resolvio que el tutor estaba
sometido & una regla especial por el art. 455: el tutor de-
be los intereses, despuds del plazo de seis meses, de las su-
mas no empleadas y que habria debido emplear, y por
consiguiente, también de los intereses que perciba, 6 lo
que viene & ser lo mismo, de los intereses de que es den-
dor, si emplea los caudales en propio uso. Esto es riguroso,

pero justo y ]urldlco
30 Se pregunta si babria compensacisn éntre los intere-

ses debidos por el tutor y la ventaja que el ha procurado
4 su pupilo haciéndole anticipos. La cuestién se ha resuel-
to 4 favor del tutor, por una sentencia de la corte de Bur-
deos que parece invocar la equidad antes que el derecho

estricto. (1) Créemos nosotros que la equidad estd fuera de
1 Burdeoz 24 de Enerade 1835 (Dalloz, en la palabra minoria, na
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disension; hay un texto que obliga al tutor 4 que pague
los intereses de las sumas que habria debido emplear; por
lo tanto, los tribunales deben necesariamente condenarlo
4 ello. Pero eltutor, por su parte jno puede invocar el art.
2,001 que dice: que el interés de los anticipos hechos por
el mandatario le es debido por el poderdante, contando
desde el dia de los anticipos comprobados. M4s adelante
insistiremos en esta cuestidén (nam. 37.)

31. El art. 456 establece que: «Si el tutor no hahecho
que el consejo de familia determine la suma en la cual de-
be comenzar el empleo, debera, después del plazo expresa-
do en el articulo precedente, los intereses de toda suma no
empleada por ;mddica que sea.» La disposicion es abso-
luta, y en consecuencia, no folera excepcion ninguna. Sin
embargo, precisa que estas sumas maédicas constituyan un
excedente de las rentas sobro el gasto: el art. 435 obliga
unicamente al tutor 4 que imponga dicho excedeate, y el
buen sentido también lo dice. Luego si la renta de los me-
nores es de tal manera modiea que uo sea suficiente para
su sostenimiento, no hay lugar para que el tutor provoque
ol reglamento prescrito por el art. 455, y en consecuencia,
no hay lugar 4 imposicion.

Hay, ademds, otra restriccién que igualmente resulta del
principio. Toda suma no empleada, dice la ley. Esto supo-
ne que el tutor ha percibido la suma; ahora bien, hay cier-
tas rentas, como los ‘arriendes de fincas risticas, que no
stempre se perciben con regularidad; si el tutor no tuviere
culpa por tal capitulo, inicuo serfa y hasta contrario altex-
to del codigo que los seis meses se contasen desde el ven-
cimiente de las rentas, supuesto que el tutor no puede im-
poner capitales que no tiene. El plazo de seis weses trans-

mero 633,). En el mismo centido Limoges, 25 de Enero de 1822, (Da-
lioz, thid, nlim, 466), :
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currira, en este caso, desde el dia en que se hapodido ha-
cer la percepcion (1).
3. La aplicacion de los arts. 455 y 456 suscita algunas
dificultades. Se pregunta desde luego si se aplican & todo
getiero de caudales pupilares. El texto sélo habla de las
rentas. jQuiere esto decir que el tutor no esté obligado &
imponer los capitales del pupilo? Evidentémente que debe
emplearlos, como lo hace todo buen padre de familia. Si
la ley no lo dice, es porque generalmente los capitales estén
impuestos, y-por tanto, no habia motivo para ecuparse de
su imposicién. Ademas, el codigo, al tratar de los gastos
del menor, debfa naturalmente ponerlos en relacion con
sus rentas, porque los gastos se pagan con las rentas y Bo.
con los capitales. Pero la ley, al preseribir que se impon-
gan las rentas, en tanto que excedan 4 los gastos, impliei-
tamente prescribe que se impongan los capitales, porque
éstos sobrepujan siempre 4 los gastos, en atencién 4 que
los gastes no s2 toman de los capitales. Asi sucede, pues,
que al abrirse la tutela, se encuentran sumas en la sucesion
que Qorresponde al menor, estos son ciertamente capitales
que el tutor debera imponer. La ley obliga 4 vender los
muebles del pupilo, con el objeto de conservarle ese capi-
tal y de hacerlo fructificar; luego el dinero que provenga
de la venta debe ser impuesto. Si hubiese necesidad de un
argumento de texto para justificar una proposicion tan evi-
dente, nosotros citariamos el art. 1065, en el titulo de las
substitliciones permitidas; alli se dice que el tutor en subs-
titucion cuidard de que el gravado emplee dinero al conta-
do y el que proviene del precio de los muebles y efectos
que hayan sido vendidos (art. 1068). Sucede lo mismo con
los capitales que provien del reembolso de deudas 6 de ren-
tas hecho en el curso de la tutela. Acerca de Ja necesidad

1 Besangon, 1 de Abril de 1863 (Dalloz, 1863, 2, 93).
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del emplen, todos estan de acuerdn; solo hay dificultad en
el plazo dentro del cual debe hacerse. Iniiediatamente vol-
veremos a tratar la cuestion, Lo mismo sucederd, por idén-
ticas razones, respec to a los ca Plt(lleb (ue se encuentren en
las sucesiones que cor responden al menor en el eurso de la
tutela, asi como respecto a las doraciones 6 legados que se
le hayan hecho (4).

Ahora se presenta la cuestion de saber si se debe en to-
do aplicar 4 los capitales lo que los arts. 455 y 456 dicen
respecto 4 las rentas. El consejn ha determinado la suma
desde la cual enmienza para el tator la obligacion de em-
plear el excedente de las rentas sobre el gasto. Si el tutor
percibe un pequeno capital que no llegue & la cifra que el
consejo fijo jdebera emplearlo, 6 podrd esperarse 4 que ha-
ya otros cawdales del pupilo que reanidos 4 dicha suma su-
ban hasta la mencionada cilra? Nosotros creemos que el
art. 455 es aplicable, porque existe la misma razon para
deeidir. El legislador no ha querido apremiar al tutor 4 que
imponga sumas pequeias, porque tal impnsicion serfa difi-
cil & desventajosa; esta razon se aplica evidentements 4 to-
dos los caundales, sea cual fuere su naturaleza, rentas 6 ea-
pitales. Y ahi en donde hay idéntica razon para decidir,
debe haber la misma decision.

33. ;En qué época debe el tutor hacer la imposicién de
los capitales del pupilo? En este punto, creemos que debe
distinguirse entre las revtas y los eapitales. Ea cuanto 4
las primeras, no deben impoaerse sino cuardo exceden 4
los gastos. La ley no dice en qus época el tutor debe ce-
rrar su cuenta para comprobar si hay un excedente de ven-
tas. Los gastos se erogand madidaqne ocarre su necesidad”

1 Se ha fallado gue el tuor que 1o ha empleado an la instraceisn
de los menores wiee sama (e ¢ Litl ubjetr so hiabia legalo, debe
1os interesps de dicha swina. (Sentoncta de casacivn de 23 de Abril

de 1817, en Dalloz, en la palabra minsrie, nitu. 529, 4°),
P. de D. TOMO V.—6"
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y se pagan con las rentas. Las rentas son pagaderas
épocas regulares, pero el pago no se hace siempre coa re-
gularidad. Luego hay que tener en cuenta ese hecho. Si-
guess de aqui que la balanza de los ingresos y egresos ca-
8i no es posible establecerla mientras corre el ato; luego,
al fin de ésto serfa cuando el tutor haga la cuenta de los
ingresos y egresos y cuando compruebs el excedente. Una
vez eonocido el excedente, se aplica el art. 455.

(Debe procederse del mismo modo respecto 4 los capi-
tales? Acerca de este punto hay eontroversia. La ecorte de
Gante ha resuelto la dificultad en una excelente sentencia.
No hay lugar 4 esperar, dice la corte, el arreglo anual que
el tutor debe hacer para establecer el balance de ingresos
y egresos, porque los capitales nada de comun tienen con
los gastes, en atencién & que estos regularmente no se pa-
gan de las capitales, Asi, pues, debe imponerse todo eapi-
tal, mientras que no puede hacerse lo mismo con toda
renta, Antes de que las rentas sean impuestas, precisa que
excedan de los gastos y no se puede saber en el momento
en que se perciben aquellas si excederdn y en enanto 4 los
gastos. Mientras que si el tutor recibe un capital, como
esta suma no ha de servir para los gastos, necesariamente
los excede y en consecuencia debe ser impuesta. Nosotros
creemos que la decision més jurtdica 4 la vez que la mas
equitativa es aplicar por analogia la disposicion del art. 435;
luego el tutor no estara obligado 4 hacer la imposicién si-
ne dentro de los seis meses, contando desde el dia en que
haya pereibido los capitales. (1)

La corte de Bruselas fallé en diverso sentido, torné por
punto de partida los estados de situacion que el tutor debe
entregar al subrogado, si lo exige el conssjo de familia.
Esta es una base arbitraria y que comprometeria los inte-

1 Gante, 21 de Mayo de 1833 (Dalloz, en la palabra minoria nt-
merto 469, y Lasierisia, 1833, 2, 153).
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reses del menor, En primer lugar, dichos estados son fa-
cultativos y el consejo no puede prescribirlos. Si el econse-
jo los preseribe, puede pedirlos nada mis que eada dos 6
tres anos. ‘Midutras que la imposicion dé las rentas y ca-
pitales es obligatoria, y debe hacerce anualmente, por lo
menos, para los capitales, y cada seis meses para las ren-
tas (1),

Se ha propuesto otra distincion que se halla establecida
en el capitulo de las Substituciones. El gravado cuenta
con seis meses para impouer los caudales que se encusn-
tran en la herencia, miéntras que la ley le concede tnica-
mente tres meses para el empleo de los capitales reembol-
sados durante el curso de lasubstitucion (arts, 1065 y 1066,
Se dice que el gravado, asi como el tutor, deben esperar
el reembolso de los capitales y tomar medidas anticipadas
para el empleo. La suposicion no es siempre conforme
conla realidad. Por otra parte, las substituciones son una
materia excepcional; se concibe que el gravado esté més
estrechamente obligado, porque la substitucion se hace
contra él. Es mas juridico buscar la analogia en el titulo de
la Tutela. Esta es Ja opinién comun (2).

34. ;Debe el totor el interés de los intereses cuando és-
tos forman un excedente de las rentas sobre los gastos? Si,
y sin duda alguna. En efecto, los intereses son rentas; lue-
go cada afio deben quedar comprendidos en la cuenta que
establece el balance entre los ingresos y los egresos; el ex-
cedente, desde el momento en que llega 4 la cifra fijada
por el consejo, debe imponerse dentro de los seis meses,

1 Bruselar, 20 de Julio de 1826 (Dalloz, en la palabra, minorie
ptun, 468. ¥ Paswerigia, 1826, p. 235). La corte de Rennes rasolvid,
que el balance deberia detenerse cada semestra (7 de Febroro de
1842, Dulloz, en la palabra mineria, nium. 632). Esto es arbitrario,
Tfnicamente la ley puede fijar los plazos.

2 Valette sobre Prudhon, t. 2°, p. 36; Demolombe, t. 6%, p, 396, nt-
mero 619,
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después de los cuales al tutor debe los intereses & falta de
empleo. Luego debe los inteteses de los intereses compren:
didos en el excedente, si no los impone (1). Maleville ha
hecho ya la observacién de que esta disposiciér es muy
severa y pueds volverse ruinosa para el tutor, si no hace
la imposicion como la ley se lo prescribe, porque los inte-
reses capitalizados produciran nuevos intereses, y asi su.
cesivamente. Por rigurosa que sea la ley, los tribunales
deben aplicarla y la aplican (2).

Corresponde al tutor estipular por su.parte el interés de
los intereses en nombre de su pupilo, y si el deudor los pa-
ga, emplearlos. No puede quejarse de haber sufrido lesion
cuando por su culpa experimenta un perjuicio. No obstan-
te, no debe salvarse el rigor de la ley. Esta habla de un
excedente de rentas, luego supone que el tator las ha per-
cibido; si los intereses vencides no han sido pagados sin
que deba imputarse Ia falta al tutor, en tal caso dichos in-
tereses no deben comprenderse en las rentas, y por tanto,
el tutor no serd deudor del interés. |

35. gLos arts, 455 y 4306 se aplican aun si el tator con-
tinza administrando despnés de la mayoria del pupiio? Tro-
plong sostuvo la afirmativa ante la corte- de Nancy; pero la
eorte fallo contrariaiente 4 sus conclusiones, v la jurispru-
dencia se ha pronunciado en ¢l mismo sentido (3. Muy
sencilla es la razén para decidir. Las disposiciones de los
arts. 455 y 456 se salen de la orbita del derecho comun;
el tutor es.responsable de los inlereses y del interds de
los intereses, de pleno derecho, en virtud de la ley,
- aunque no hubiese percibido el interds legal, aun cuando

't Duranton, t, 3°, p. 530, nim. 364 Maloville, £, 1%, p. 461.

-2 Lyon, 16 e Febrero de 1235 (Dalloz. en la palabra pafrie po-
testad, nim. 151) y 19 de Agosto de 1833 (Dalloz, 1854, 2, 165).

.3 Navey, 19 de Mayo de 1830 (Dalloz, en 1o palabra minosria, nf_

mero 471), Lyon, 19 de. Agosto de.1853 (Dalloz, 1854, 2, 165). Be.
‘sangon, 1" de Abril de 1863 (Dalloz, 1863, 2, 23).
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no hubiese empleado los intereses. Se conciben dichas ga-
rantias excepcionales durante el curso de Ia tutela, puesto
que se trata de un menor que no puede por si mismo ma-
nejar su patrimonio. Pero desde el momento en que es
mayor, la ley no le debe ya ninguaa proteccion exespeio-
nal, porque puede protejerse & si mismo. ;Qué es lo que
se opone 4 estos principios elementales? Se pretende que
la tutela contintia por mads que el menor sea mayor, por
todo el tiempo que el tutor no ha rendido la cuénta de sn
gestion. Mas adelante examinaremos esta cuestion (1).

V. De los estados de situacion.

36 Segan los términos del artr. 370, «todo tator que
no sea el padre y la madre, puede ser obligado aun duran-
te la tutela, 4 entregar al subrogado tutor estados de situa-
cion de su gestion, en las épocas que el consejo de fami-
_lia haya juzgado oportuno fijar, sin que por esto el tator
sea apremiado 4 ministrarlos mds alla de uno & otro afio.»

La ley hipetecaria belga de 16 de Diciembre de 1851 ha
agregado la disposicion sigaiente al art. 470: «El consejo
de familia podra exigir que se le rinda la misma cuenta en
las épocas que é] fije al abrirse la tutela.» Lsta innovaeion
es importante. Bajo el imperio del codigo Napoledn, el con-
sejn de familia intervenia en la tutela en el momento ea
que se abria, para fijav el presupuesto aproximado de los
gastos. Durante el curso de la tutela no se reunia sino pa-
ra deliberar acerca de la autorizacion que el tutor le exigfa
en los casos previstos por la ley, estos casos son poco {re-
cuentes. Podia acontecer que el consejo quedase extrario 4
la administracion del tutor, mientras durase la tutela. En
virtud de la dispesicion nueva de la ley hipotecaria, el con-
sejo puede ejercitar una revision permanente en la gestion
del tutor. Esta es una garantia mas para el menor. Habria

1 Véange, nGmsg, 120 y 121,
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sido preferible, segun eresmos, preseribirla como una ragla
general en toda tutela, y sin deliberacién del consejo de fa-
milia, Cuando es facultativa y lo exige el consejo de fami-
lia, se asemeja 4 una medida de desconfianza, y és de te-
merse que el consejo no la aplique por no lesionar al tutor;
s fuere general nadie tendria derecho & quejarse.

V. De las excepciones admilidas en favor
del padre y de la madre.

37, El codigo civil exceptua 4 los padres de la obliga-
cién que el consejo de familia puede imponer al tutor de
presentar estados de situacion al subrogado tutor, y la
misma éxcepeion se admite implicitamente respecto 4 los
estados de situacién que el consejo puede exigir al tutor.
Hay una segunda excepcién en favor de los padres en el
art. 484, El que sobrevive no estd obligado 4 hacer que se
reglamente por el consejo la suma 4 la cual podria elevarse
ol gasto anual del menor, asi como el de administracién de
sus bienes. Estas excepciones son generales, en el sentido
de que se aplican al padre y 4 la madre, sea que tengan el
usufructo legal, sea que no lo tengan; y no habfa lugar 4
distinguir, porque tales excepciones nada de comin tienen
con ¢l goee de los bienes: el legislador los ha admitido en
raz6n de la confianza qie tiene en el amor de los padres
tiacia sus hijos (1).

Hay otra excepcién 4 favor de los padres, y la cual ya
hemos mencionado: ellos no estén obligados 4 vender los
musebles. Aquf la ley agrega la condicién que es también
la razén de la excepeion, «en tanto que ellos disfmten la-
gilmente de los bienes del menor.» Siguese de aqui, como
lo hemos dicho, que la excepcitn es temporal; cesa con el
usufeacto, luego también cuando el menor ha llegado 4 la
édad. de diez y ocho afios. |

1 Demolombe, t. 7°, p. 403, nm 628,
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38. El art. 454 contiens un segundo inciso, que dice:
La misma wcta especificara si el tutor esta autorizado &
auxiliarse en su gestién, de uno 6 de varios administrade-
res particulares y con sueldo.» Se pregunta si el que so-
brevive de los padres estd obligado a obtener la antoriza-
cion del consejo de familia cuando quiece servirss de ua
administrador asalariado. La cuestion es debatida. Cuando
los padres tienen el goce legal, sin decirl> se entiende que
puedan servirse de un administrador asalariado, sin aute-
rizacion del consejo, pero también & su cargo sera el sala-
rio, supuesto que por su interés sé hace la gestion, siendo
usufructuarios universales, deben naturalmente reportar los
gastos que origine el usufructo. Asi, pues, la dificultad
solo se presenta cuando el supervivients no tiene el usu-
fructo legal. Nosotros ereemos que no estd obligado 4 di-
rigirse al consejo para servirse de un administrador asala-
riado. En efecto, el segundo inciso del art. 454 es una
consecuencia del primero. La misma acta, dice la lgy;
ahora bien, esta acta no es aplicables al padre y la madre.
Esto se comprende. Laley no quiere subordinar al supervi-
viente al consejo, en lo concerniente & los gastos de soste
nimiento y de gestion; por tanto, fuerza es que la excepeién
sea completa. Esto no dispensara al padre tutor de la obli-
gacion de rendir cuentas; en consecuencia, deberd justificar
la utilidad de dicho gasto.

39. ;Estdn los padres sometidos 4 las disposiciones de los
arts. 455 y 456 sobre la imposicion de los caudales pupila-
res y sobre la capitalizacion de los intereses? Cuando los
padres tienen el usufructo legal, no puede ser cuestién de
las rentas, supuesto que tienen el uso libre de ellas. Asi,
pues, tnicamente puede tratarse de los capitales y de Jas
rentas de los cuales no disfruta el superviviente, cosa que
es la regla, cuando las hijos han llegado 4 los diez y ocho
afios. s dudosa la cuestion. En efecto, Ja ley no exceptia
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textualments 4 los padres de la obligacion que ella impone
4 todo tutor. ¢No es éste el caso de decir ‘que las excepeio-
nes son de estrieta interpretacion, y que ninguna puede acep-
tarse sin texto? Lo que confirma esta argumentacion, es
que el codigo, enando quiere establecer una excepcién eh
favor de los padres, lo dice formalmente. - Asi lo hace en
los arts. 453 y 45%4. No lo hace en los arts, 455 y 456:
2acaso el sileneio de la ley no resuelve la cusstion? Esta es
nuestra opinion. No vemos una razon, por otra parte, para
exceptuar d los padres de una obligacién concerniente al buen
empleo de los caudales publicus. jNo deben emplear éstos
caudales? E! que sobrevive de los padres debe, como todo
tutor, gestionar como buen padre de familia; luego debe
imponer los caudales pupilares; luego debe seguir una re-
gla para dicha imposicion; si no se sigue Ja que trazan los
arts. 455 y 456 yeudl serd Ja que se siga? [isto equivaldria
4 lo arbitrario mas absoluto, es devir, que se sacrificardn
los intereses del pupilo. Cuando la ley exime 4 los padres
de una obligacion que & los demads tutores impone, hay una
razon para tal exencién, y no por esto se sacrifican los in-
tereses de los menores. Por esto es que el padre debe jus-
tificar. los gastos que eroga en el sostenimieuto de sus hi-
jos y en la gestion de sus bienes, aunque no esté subordi-
nado al consejo de [amilia. Mientras que cuapdo se trata
del empleo de los caudales pupilares, es fuerza absoluta-
mente que se siga alguna regla; la ley traza una en los ar-
ticulos 455 y 486; no hay razon para exceptuar al super-
viviente de los padres, & menos que se establezca otra me-
nos rigurosa; pero el legislador es el unico que puede ha-
cerlo; no habiéndolo hecho, el silencio de la ley es decisi-
vo (1).

Se objeta que el art. 454, que precede 4 los 555 y 456,
establece una excepeion en favor de los padres; después de

1 Demante, t. 2°, p. 284, nln. 213, bis 7.
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estas disposicionss viene el art. 457, que dice: «El tutor,
aun stendo el padre 6 la madre, no puede pedir presta-
do para el menor.» ;No quiere decir esto que los articulos
que preceden no se aplican a los padres? (1).

Nosotros contestamos que tal argumento es una simpla
indicacion que hace supouer que la inteneion del legislador
ha sido la de dispensar el superviviente de la obligacion
que dichos articalos inponen 4 los tutores ea general. ;Pue-
de crearse una excepeion por via de indicacion y de suposi-
cién cuando dicha excepeion no tiene razon de ser? Tan
cierto es que la excepcion no tiene razon de ser, que los
tribunales podrian pronunciar contra los padres que no hu-
biesen impuesto los candales pupilares, los dafios y perjui-
eios equivalentes 4 Jos intzreses y al interés de los intere-
ses, que el tator debe pagar segun los arts, 455 y 456 (2).

¢De qué les serviria enténces la excepeion? ;Y puede
coneebirse una excepeion que corresponda a los tribunales
anular?

§ II.—DEL rOLER DE ADMINISTRACION DEL TUTOR.
Nam. 1. Principio general,

40. El art. 450 dice que: «el tator administre los bie-
nes como buen padre pe familia.» Tal es el principio. El
tutor tiene el poder de administracion; pero jqué extension
tiene este [oder? La cuestion es muy debatida. Nos parece
que el texto que acabamos de transcribir la resuelve. El
tutor es administrador del patrimonio de sa pupilo, él no
tiene ningun derecho personal; luago los poderes que ejer-
ce no pueden pertenecerle sino en su calidad de adminis-

1 Aubry y Rau, t. 1° p. 444, nota 42, Demolombe, & 79, p. 402,
namero 627,

2 Bruselus, 19 de Mayo «de 1841, ( Pasicrisia, 1841, 2, 307), Compa.

rese Potiers, 8 de Junio de 1859 (Dallez, 1859, 2, 215).
p. de D. TOMO V.—7
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trador. Esto equivale 4 decir quo no puede verificar actos
que se deriven del poder de administracién, y que comun-
mente el codigo permite al que maneja intereses agenos.
*Para otorgar al tutor derechos mas extensos, se necesita un
texto; porque esto es traspasar los limites del principio tal
como lo establece el art. 430; luego esto es hacer una ex-
cépcion 4 una regla, y las excepeiones no existen sino en
virtud de la ley. La corte de Gante ha formulado el prin-
cipio en este sentido: «Fuera de los poderes expresamente
determinados por la ley, el mandato ordinario del tutor se
limita & la administracion de los bienes de su pupilo; y por
regla general, el derecho de administrar nn abarca el de-
recho de disponer (1).
&1 Este prineipio no esté generalmente admitido. La
mayor parte de los autores no siguen una regla segura,
de lo que se origina grande incertidumbre v un arbitrario
inevitable en las cuestiones de aplicacion. Hay un sistema
diametralmente opuesto al que acabamos de profesar. Au-
“bry y Rau se cifien 4 estas frases del art. 450: «el tutor
representa al menor en todos lus actos civiles,» y de aqui
infieren que el tutor tiene, en ausencia de disposiciones con-
trarias, el poder de hacer solo, sin formalidades especiales,
todos los actos necesarios 6 utiles 4 la conservacion y al
aumento del patrimonio de su pupilo. Las disposiciones
contrarias que la ley contiene conciernen 4 ciertos actos ju-
ridicos para los cuales, en razon de los riesgos que acarrean,
exige, sea la autorizacion del consejo de familia, sea ade-
mis de esta autorizicion, la homologacior; y 4 veces hasta
prohlbe ciertos actos al tutor. En apoyo de esta doctrma se
invoca el derecho antiguo.
El derecho romano decide que el tutor se considera co-

1 Gante, 5 de Mayo do 1854 ( Pasierisia, 1854, ¢, 312). Compérese
Valette, “Explicacion samaria del libro T del of codlgo civil, p. 272.
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wo el arbitro, supuesto que ocupa el lugar del dueno (1).
Respecto & la palabra administrar de que sesirve el codi-
go, os sinduimo de gestionar, y comprende todos los ac-
tos necesarios ¢ utiles & la gestion de ua patrimonio (2).
Nosotros rechazamos semejante opinion como contra-
ria al texto y al espiritu de laley. La palabra administrar
tiene un sentido elaro y preciso en el lenguaje del codigo;
marca que el administrador diliere esencialmente del due-
fio, en que no puede verificar sino actos de administracion
mientras que el duefio en virtud de su derecho de propie-
dad, puede disponer de la cosa que le pertencce. Guando
el art. 125, dice que los agentes en posecién provisional
tienen la administracion de los bienes del ausents, esto
quiere decir, por dictamen universal, que uo pueden eje-
cutar acto ninguno de disposicion. El art. 389, prescribe
que el padre, dorante el matrimonio es administrador de
los bienes personales de sus hijos menores; luego no tiene
mds que un poder de administracién y no pnele disponer
de los bienes que estd encargado de alministrar, En el
mismo sentido es como el art. 1428, dice que el marido
tiene la administracion de los bienes de la mujer; cierto
es que el art. 1428, se sirve de la misma expresion para
calificar el poder del marido como jefe de la comunidad,;
pero inmediatamente agrega que puede vender -los bienes
de la comunidad sin el concurso de la mujer; luego es due-
fio y sefior, mientras que solo és administrador de los bie-
nes de la mujer, Por dltimo, por los términos del art.
1988, el mandato concebido en términos generalas no abra
za més que los actos de administracion; si se trata de ena-
genar, dice 4 continuacién el articulo, 6 de hipotecar 6
de otro acto cualquiera de propiedad el mandato debe
1 Lo 27, D. ¢de admidit (XX VI 7): #Tator, quai tutelam gerit,

quantum ad providentian tutelarem, domini loco habere dobit,
2 Aubry y Rau, t. 1°, p, 445, nota 1.
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ser expreso. ¢No equivale esto 4 decir con claridad qus el
administrador no puede, en principio, ejecutar un acto de
propiedad? La ley aplica este principio hasta & los asocia-
dos, aunque sean propietarios de los bienes que componen
el activo social; 4 falta de estipulacianes especiales, tienen
ellos el poder de administrar, pero este poder no les da el
derecho de enagenar Jas cosas aun las mobiliarias que de-
penden de la sociedad (arts. 1859 y 1860). Un solo caso
hay en el cual la ley da 4 un propistario que no tiene mas
que un poder de administracion el derecho de enagenar el
mobiliario, y es cuando la :nujer se haya separada en bie-
nes (art. 1449), Esla Guica excepeién conlirma la re-
gla (1),

Cierto es que en el antiguo derecho romano se segufa el
principio cuya expresién se encuentra atin en el Digesto: el
tutor se reputaba ea cierto modo como propistario, en tan
to que se trataba de proteger al impuber, es decir, de con-
servar y de aumentar su patrimonio; se le permitia enage-
nar los bienes pupilares 4 titulo oneroso. Pero, cosa nota-
ble, ese poder del tutor ha ido siempre disminnyendo; la
facultad de enagenar que en otro tiempo se le reconocia
fué sucesivamente restringida, y los emperadores acabaron
por prohibir al tutor que enagenase (2). Ea el antiguo de-
recho francés se citaba también la maxima de que el tutor
sea considerado como dueno. Existia otra méxima que pa-
recia dar al tutor un poder ilimitado: «los hechos del tutor
son los del menor.» Pero cuando se hacen & un lado di-
chas reglas banales, y se examina cuales eran los derechos
del totor, se ve que la jurisprudencia se separaba .cada vez
més del principio romano. Pothier lo limita positivamente
& los actos de administraciéon. «El poder del tutor, dice él,

1 Oompérese lo que he dicho en el tomo 2° de mis grincipios, ni
mero 179, -

2 Namur, “Curso de institutas.y de historia del derecho roma.
nDj”'t'. 1‘-‘, o 123,
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sobre los bienes del menor-es tal, que todo lo que él hace
con relacion & su agministracion tiene la misma eficacia
que si dichos bienes le pertenecies2ii.» Y csta administra-
cion estaba encerrada en limites bastante estr chos. Cier-
tamente que el arrendamiento es wna-t s de administracion;
sin embargo, el menor no estaba abligado, ilice Pothier, 4
mauntener un arrendamiento que pasase de noeve afos.
¢Por qué? Porque, contesta Pothier, semejantes arrenda-
mientos exceden los limites de la administracidn (1), Asi
es que el tal pretendido duwesio pi siquiera podrd alquilar
una casa 6 un pedazo de tierra por mas de nueve afios.
Bourjon formula netamente el principio del antiguo dere-
chio: «En tésis general, dice, los hechos del tutor se con-
sideran como del pupilo.» En seguida explica el sentido de
esta maxima. «Bl poder del tutor de obrar por el menory
de representarlo se limita 4 los actos de administracion,
porque los de enagenacién no estin dentro de esta potes

tad.» Esto no es mis que nuestro art. 430. Al decir que
el totor administra los bienes del menor como buen padre
de familia, la ley no dice lo que se le hace decir, que el
tutor tiene poder para hacer todo lo que puede aumentar
el patrimonio del menor; ella dice, cond se ensenaba ea
el antiguo derecho, que «todo acto de enagenacidn estd
fuera de la potestad del totor» (2).

Todavia en el antiguo derecho quedaban vestigios de la
omnipotencia primitiva del tutor. Por ety es que se juzgb
que en los paises de derecho escrito, el tutor podia hipste-

1 Pothier, “Tratado de las personas,” nims, 165, 166, 167,

2 Bourjon, “El Derecho comiin de ia Frauncia,” libro 17, tit. 6°, sec-
cién 2* avts. 38, 41, 55 (t. 1°, ps. 42, 431, Domat se expresa en el mis-
mo sentido. El poder y la autoridad el tutor se extiende & todo lo
que puede ser necesario para et bucn use de su administracidn; las
layes Io consideran como un buen padre de familia, y hasta le dan
el nombre de duefio y sefior. *Pero {(nicamente para administrar

como buen padre de familia” las leyes civiles, libro 27, tit. 17, seccién
2.5 art. 2)-
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car {os bienes del pupilo sin autorizacién de jisticia (1), y
‘que podia, ain sin estar autorizado per el consejo de fami-
lia, transar con los derechos mobiliarios del menor (2). El
codigo civil es mas logico, porque no da al tutor mas que
uo poder de administracién; desde el momento en que se
trate da un acto que se salga de la administracion, la ley

hace intervenir al consejo de familia,
Esto nos indica el principio que debe seguirse en los

casos no previstos por el codigo. Se trata de un acto de ad-
minfstracion, el tutor tiene facultad para verificarlo, en vir-
tnd del poder general de administracién que le otorga el
art. 480, Se tratata de un acto de disposicién, entonces el
tutor no tiene derecho & e]ecutarlo porque niagin acto
de enagenacion estd en sus facultades; se necesitara aplicar
por analogia las disposiciones del cédigo concernientes 4 los
actos de disposicion.

42. Asi, pues, no aceptamos que el tutor pueda ejecu-
tar &l solo, sin ninguna autorizacién, los actos para los cua
les la ley no exige formalidad especial. Desde que el acto
excede los limites del poder de administracion, el tutor ya
no tiene derecho para ejecutarlo. No hay lugar 4 distingir,
como Demolombe lo propone, entre los terceros y el me .
nor(3). (Cémo un mismo y solo acto habia de ser valido res-
pecto & terceros y nulo respecto al pupilo? jQué importa la
buena [e de los terceros? jAcaso la buena fe de los terceros
es la que determina los derechos del tutor? Los limites de
su poder estin trazados por la ley; desde el momento en
que los excede, lo que el tutor hace no es de la responsa-
Lilidad del menor; luego el menor puede pedir la nulidad
contra terceros. Que no se invoque el interés de los que con-

1 Sentencia de la corte de casacién, de 14 de Octubre de 1806 (Da-
oz, en Ia palabra minoria, nitm, 53n)

2 Sentencia de la corte de casacidn, de 10 de Mayo de 1813 (Da-
loz, en la palabra minoria, nGm. 557,

35 ?emolombe, “Curso do cédigo Napoledn,” t. 3%, p. 361, ntme~
ro 58
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tratan con el tutor, porque saben que tratan con un admi-
nistrador, y pueden, en counsecuencia, tomar sus medidas.

Nam. 2 de los actos conservatorios.

43 Es de principio que los incapaces pueden verifiear
actos de conservaciéon. lemos dado la razén deesto er otro
Jugar (1), Gon mayor razén el tator puede llevarlos 4 cabo.
Lejns de ser un incapaz, tiene la mision de representar y
de proteger & un incapaz. El tutor, dice el art. 450, -ad-
ministra los hienes del menor como buen padre de familia.
Ahora bien, el primer deber del buen padre de familia es
el de conservar los bienes. El tator tiene la misma obliga-
¢ion, y por lo tanto, tiene el derecho de ejecutar todos los
actos de conservacion. Al hablar de los poderes del mari
do, administrador de los hienes de la mujer, el codigo di-
ce que aquél es responsable de todo detrimento de dichos
bienes, causado por falta de actos de conservacion (articulo
1428. Esto, sin duda alguna, se aplica al tutor.

Interrumpir la preseripeion es uu acto conservatorio; asi
pues, el tutor tiene derecho a ejecutar todos los actos que
constituyen la interrupeion de la prescripcion. Uno de es-
tos actos origina una objecion. La cila judicial es el modo
regular con el cual se interrumpe la preseripeion; pero la
ley agrega que se considera la interrupeion como no acae-
cida sila asignacion es nula en la forma {art. 2247). ;Pue-
de decirse que la accion es nula en la forma cuando el tutor
intenta una accién inmobiliaria sin autorizacion del consejo,
de familia? Se esta de acuerdo en decidir que no hay lu-
gar 4 aplicar el art. 2247. Todo lo que el demandaco
puede bacer, es exigir que el tutor presente la autorizacion,
lo que validamente puede hacerse durante el curso de la
instancia. Siel litigio se prosigue sin que el demandado
haya opuesto al tutor la excepcion de falta de antorizacion,

1 Véase el tomo 2° de mis “principios,” nGun. 98,
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el menor #6lo puede prevalerse de dicha irregularidad; no.
es posible redargitir contra 6l una fo rmalidad que solo por
favorecerlo se ha introducido (1.

¢Puede intentar el tutor las acciones posesorias? Hay
un motivo para dudar, el rual ha preocupade 4 todos la8
tutores. Il art. 464 establece que ningun tator pueda fo-
troducic’ en justicia una accién relativa & los derechos in-
-mobiliarios del menor, sin la auatorizacion del consejo de’
familia. Ahora bien, la accion posesoria es una accion in-
mobiliaria, lo que parece que resuelve la cuestién en econ-
tra del tator.

Se contesta, y se presentaria en la contestacion; que el
principio en virtad del cual los incapaces, y con mayor ra-
zon, los administradores pueden ejecutar todus los actos
conservatorios, domina al prineipin especial establecido por
el art, 464; en otros térmivous, las accejones posesorias no
estan comprendidas entre las acciones inmobiliarias que el
tutor no puede intentar. El espiritu de la ley no deja duda
alguna acerca de este punto jPor qué prohibe la ley al tu-
tor que introdurca en justicia acciones relativas 4 los dere-
chos inmobiliarios del menor? Porque teme que el tutor
-comprometa sus derechos. Ahora hiea, las acciones pose-
sorias, lejos de que comprometan ios deleches del menor,
los resguardan. El mismo legislador aplica estos principios
al maride administrador de los bienes de la mujer, no lo
permite que formule demandas concernientes 4 los inmue-
bles, mientras que le impone un deber para intentar las ac-
ciones posesorias (art. 1428). Esto hace desaparecer todo
género de duda (2).

4%4. jPuede el tutor hacer las reparaciones? Hay grande
inceatidumbre acerca de este punto en la doctrina. Distin-

1 Duranton, t. 3° p. 558, nam. 572, Demolombe, t. 77, p. 463, nil.
mero 687, )

2 Aubry y Rau, t.1°, p. 464, y los antores que citan, nota 8.
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guense las reparaciones ordinarias de las de mucha impor-
tancia; en cuanto 4l as primeras, todos esldn de acuerdo en
decir que e} tutor tiene derecho para hacerlo; en cuanto 4
las demds, se hace una nueva distineion, entre si las rentas
son sufieientes 6 si debe tocarse el capital del menor; se
rehusa al tutor el derecho de emplear los eapitales sin au-

torizacion del consejo de familia. Nosotros ereemos que no
hay lugar i distinguir. Toda reparacion es un acto de con-
servacion, aun cuando no sea de una necesidad urgente;

porque si no se hacen oportunameute las reparaciones, las
¢o0sas vienen & menos. Por lo mismo el tutor puede y debe
hacerias. Sin duda alguna que, de hecho, las reparaciones
pueden ser un acto de mala gestion, si cuestan mas de lo
que el inmueble vale. El tutor sera responsable, porque no
habra administrado como buen padre de familta. Pero esto -
no impide que haya tenido el derecho de hacer las repara-
ciones; luego las obligaciones que haya contraido contra
obreros y contratistas son validas, y el menor debe ejecu-
tarlas; en caso necesario, el aereedor puede ejecutarias por
la via de embargo y venta forzosa de los bienes del menor;
es llegado el caso de aplicar el antigno adagio: todo acto
del tutor obliga al meuor; ahora bien, el que obliga su
persona, obliga sus bienes. Esto decide la cuestion (1).

Las distinciones que se hacen se fundan en una inter-
pretazion errdnea de los textos. No debe hacerse distineién
ninguna entre las reparaciones ordinarias y las de mucha
importancia; porque toda reparacion es un acto de adwi-
nistracion y aun de conservacion; luego debe aplicarse el
art. 450, que da al tutor un poder absoluto para adminis-
trar, salvo su reponsabilidad cuando cansa un dano al menor

1 Aunbry y Ran, t. 1°, p. 450 y vota 50. Eu sentide contrario, Du-
ranton, t. 3°, p. 347, nlim. 339. Demolompe, t. 7°, p. 425, nlims. 649 y
630, y una sentencia de Paris, de 12 ventoso, afio XI (Dalloz, eu la
palabra minoria, nim. 484, 1%).

?. de v. TOMO V.—8
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por-su mala gestién. jKn qué se basaria uno para exigir la
autorizacion del consejo de familia? Se invoca el art. 454,
que da al consejo el derecho de fijar la suma & que puede
elevarse el gasto anual de administracion de sus bieues.
Pero los mismos términos de la ley prueban que se trata
de gastos de gestion, y no de gustos aecidentales que cca-
sionan las reparaciones. Se dice que el tutor no puede dis-
poner de los bienes del menor sin antorizaci¢n judicial (ar-
tieulo 457), y que, comprometer los bienes, equivale 4
~disponer de ellos. El argumento es espocinso, pero falso.
El que puede administrar puede tambidn obligarse dentro
de los limites y para las necesidades de su administracion.
Luego el tutor se obliga validamente por las reparaciones
que manda ejecutar; y toda obligacion véalida del tutor de-
be cumplirla el menor, lo que implica que sus bicnes es-
tan comprometidos. En esto sin duda que hay un riesgo
p&ira. el menor. Quizis la ley habria debido exigir 1a inter-
vencién del consejo desde el momento en que el tutor toea
los capitales del menor; ‘pero no lo ha hecho la ley, y por
lo tanto, debe aplicarse el principio de que el tator admi
nistra libremente, bajo su responsabilidad.

Num. 3. De los arrendamientos.

45, yEl tutor puede dar en arrendamiento, segin su elec
ci6n, ¢ administrar é] mismo los bienes del menor? En el
derecho antiguo se debatia la cuestion. Pothier objetaba
que si el tutor cultivaba é] mismo, la cuenta de explotacion
serfa de larguisima discusion (1). Esta objecioa no tiene ya
valor bajo el imperio de nuestro e6digo. No se trata de sa-
ber si un acto juridico puede originar de hecho dificultades
Y contiendas. Bajo el imperio del derecho consuetudinario,
+n el periodo en que los jurisconsultos hacen la ley, pue-

1 Pothier, Tratadoe de las personas, nim, 180.
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den éstos promover semejantes cuestiones. Er nuestros
dias el intérprete no tiene que examinar mds que una cosa:
sel a~to es acto de administracion? En este caso el tutor
puede ejecutarlo, & menos que la ley exija la antorizacién
del consejo. Es evidente que cultivar un fondo, es un acto
de adrinistracion; y la ley no preseribe autorizacion, lne.
go la cuestion queda resuelta. Tal es también la opinion
comun, salvo algunas contradicciones que en nada se fun~
dan t1). Deecir, como Duranton, que el consejo de familia
decidira si el tutor mismo administrara ¢ si arrendars, y en
segundo, agregar que en el silencio del consejo, el tutor
puede administrar coma le parezea, equivale 4 no- decir na-
da. Tiene el tutor derecho para cultivar, si 6 né? Si se di-
ce que si, el consejo de familia no tiene derecho para in-
miscuirse en su gestion. Si se dice que no, el tutor no tie-
ne derecho para administrar 4 su antojo. Dalloz se pronun-
cia contra el tutor, porque semejante manera de administra-
cion favarecia el fraude. Estas consideraciones se dirigen al
legislador, el intérprete no puede tenerlas en cuenta.

46. Bl arrendamiento, en principio, es un acto de ad-
ministracion, supuesto que el que es propietario puede ve-
rificarlo; el mismo inquilino puede subarrendar. ;Quiere
decir esto que el tutor tenga un poder ilimitado para hacer
arrendamientos? El art. 1718 restringe su derecho, porque
establece que: «los articulos del contrato de matrimonio
relativos a los arrendamientos de las mujeres casadas son
aplicables & los arriendos de los bienes de los menores.»
Los articulos que el codigo cita son concernientes 4 la du-
racion de los arrendamientos y 4 la época de su renova-
cién. Segan los términos del art. 1429, los arrendamien-
tos que el marido sélo ha hecho de los bienes de su mujer
por un tiempo que exceda de nueve afios no son, en c€aso

1 Véanse, las diversas opiniones en Dalloz, en la palabra minoria,
nim. 482, y Demolombe, t. 7°, p. 419, nim, 614,
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de disolucién de la comunidad, - obligatorios respecto 4 la
mnjer 6 4 sus herederos sino por el tiempo que queda por
transcurrir, sea del primer periodo de nueve afios, si las
partes se hallan todavia dentro de él, sea del segundo, y asi
sucesivamente, de modo que el arrendatario no tenga mas
que completar el goce del perindo de nueve afios en que se
encuentra. El poder del tutor, en cuante 4 los arrenda-
mientos, no estd restringido sino en razon de lo qus éstos
daren. Si el arrendamiento no se excede de la duracion or-
dinaria de nueve afnos, la ley lo cousidera como un acts de
simple administracion, de dnnde se infiere quo el tutor pusa-
de ejecutarlo sin condicién :lguna de forma ni de autoriza-
cion. Asi pues, puede arrendar los bienes sin remate ni
anuncios. Fn derecho, esto no da margen a dula alguna,
supuesto que la ley no exige dicha forma. Como Proudhon
lo expresa, no siempre debe ser preferido el arrendatario
que paga mds, y que es el mas laborioso y el mis solven-
te (1). Por el mismo motivo, pueds hacer los arrendamien
tos bajo firma privada, y no estd obligado 4 exigir una cau-
cién ni una garantia hipotecaria; la mejor seguridad, es la
probidad y la indulgencia del arrendatario :2). No es nece-
sario decir que el tutor es responsable; esto no es mas que
el derecho comun para todos los actos do administracion
que €l ejecuta (art. 450). El menor no podria demandar la
nolidad del arrendamiento pur vileza de precio. Esto es,
auo, el derecho comun; el menor no puede pedir la resei-
cion, 4 causa de lesion, de los actos que el tutrr ha ejecu-
tado dentro del limite de los poderes. Habria excepcion en
caso de fraude, siendo siempre el dolo excepcién \3).

47. ;Si el tutor arregla un arreadamiento de mds de

1 Proudhon, “Del estado de las personus” t. 3°, p. 366, Sennonoia
de oasaclén, de 11 de Agosto de 1818 (Dallez, en la palabra minoria,
nfimero 205).

2 Duranton, t. 3°, p. 538, nam. 546.

3 Bentencia precitada de la corte de casacién, de 11 de Agosto
de 1818.
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nueve afos. el arrendamiento es nulo? Cierto es que el in-
quilino no puede pedir la nulidad del contrato, si es que
hay nulidad, porque no es por su interés por 1y que Ja ley
limita la duracion de los arrendamientos, sino 1tnicamente
por interés de los incapaces. Acerca de este juuto, todos
estan de acuerdo. ;Pero al menos respecto al menor, no
es nulo al arrendamiento? ;Y sies nulo, el tutor puede pe-
dir su nulidad? Casi todos los antores sostienen que el
arrendamiento es nulo, y, admitida la nulidad, debe reco-
nocerse al tutor el derecho de pedirla ep nombre y por in-
terés del pupilo. (1} Aubry y Rau s¢ han pronunciado por
la opinion contraria y la corte de casacion la ha consagrado
(2). No vacilamos en colocarnos del lado este parecer. ;Que
cs lo que el texto dice? jAcas» el codigo prohibe al tutor
que haga un arrendamiente de mis de nueve anos? No; si
el eadigo hubiese querido prohibirlo, habria debido determi-
nar bajo cailes condiciones, con cuil autorizacior el tutor
puede hacer un arrendamiento qus excede de esta dura-
cién. Pues bien, la ley no diee una sola palabra acerca da
esto, sino qque nos remite al titulo del Contrato del Matri-
monio, y jqué es lo qualeemos en el art. 14297 ;Dice dste
que el marido no puede celebrar un arrendamiento de mas
de nueve anos? N¢, otra vez mas, el articulo dice que si ¢l
marido ha celebradn un arrendamiento de mas de nueve
afios, la mujer puede pedir su reduceion 4 dichos términos..
Luego el arrendamiente es valido, y el marido no puede
ciertamente atacarlo, unicameute al disolverse la comuni-
dad es cuando la mujer podrd promover. Y la razin de ésto
es sencilla, El arrendamiento es, por propia naturaleza, un
acto de administracion; pero como un arrendamiento 4
largo plazo puéde comprometer los intereses de la mujer,

1 Valette sobre Prudhon (t. 2°, p. 371} defiende wmuy bien la opi-
nién generalmente seguida.

2 Aubry y Rau, b 1°, p. 458, y nota 62. Sentencia de la corte de
ensacion, de 7 de Febrero de 1865 (Dalloz, 1865 1, 219).
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la Joy le permite que promueva la reduccién. Ahora bien,
el art. 1718 asemeja absolutamente los arrendamientos de
los bienes del menor 4 Jos emolumentos de los bienes de
las mujeres casadas. La conclusion es evidente. Dichos
arrendamientos son validos, aun cuando se excedan de nue*
ve afios; salvo que el menor, llegado 4 Ja mayor edad, pi-
da su reduceién.

48, ,Cuando el tutor puede renovar el mandamiento?
El art. 1430 contesta & nuestra pregunta: «Los arrenda-
mientos de nueve afios 6 menos que el marido s6lo ha ce-
lebrado 6 revocado sobre los bienes de sn mujer, mds de
tres afios antes de la espiracion del arrendamiento en curso
si es que se trata de bienes rasticos, y mds de dos afios an-
tes de la misma época si se trata de casas, quedan sin efes-
to, 4 mencs que su ejecucion haya comenzado antes de la
disolucion de la comunidad.» Esta disposicién es una san-
cién de la limitacion establecida por el art. 1429, Si el
marido (uviese el derecho de celebrar un nuevo arrenda-
miento 6 de renovar el antiguo, en la época que se le ocu-
rriese, él podria eludir el art. 1429 renovando ua arrenda-
miento hecho por nueveé afios en el primer afio del arcen-
damiento, porque realmente él celebraria un arrendamiea-
to de diez y ocho afies, La ley no le permite que renueve
los arrendamientos sino en las épocas acostumbradas para
los arrendamientos de fincas urbanas y rusticas: el plazo es
m4is largo para las ultimas, porque los arrendatarios deben
saber mucho tiempo de antemano cual sea la duracién de
su arrendamiento, con objeto de arreglar en consecusncia
sus trabajos de cullivos y de mejoramiento. 4Si el tutor
hubiese revocado el arrendamiento ante los dos 6 tres afios
determinados por la ley, el nuevo arrendamiento seria nu-
lo? La ley parece decirlo al disponer que el arrendamiento
quedara sin efecto, pero agrega inmediatamente, «4 me-
nos que la ejecucién haya comenzado antes de la disolueién
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de la comunidad,» de modn que ella aplica al arrenda
miento revocado el mismo priacipio que al arrendamiento
preaitivo. Si la ejecucion del nuevo arrendamiento no
ha comenzado, el menor no debe ejecutarlo, paro él pue-
de mantenerlo, si asi lo quiere, no habiéndoss esiablecido
las restriceiones sino en su favor.

Pregiintase si el tutor puede revocar los arrendamientos
dentro del plazo de dos 6 de tres anns, si la ejecucion no
debe comenzar sino después de la mayor edad del papilo.
La cuestion es dsbatida, y sorprende que sea debatida,
puesto que estd resuelta por los términos generales de la
Jey. En vano dicese que hay uni diferenia entre la tutela
y la comunidad, sien lo incierta la duracion de ésta, mien-
tras que la conclusion de la primera es conocida de ante-
mano. Bl legislador no ha tenids en cuenta esta diferencia,
y el intérprete no pueds introducir en la ley unad istincion
que en ella no esta y que la exigen los principios. El tu-
tor, por el hecho sélo de estar obligado # administrar co-
mo buen padre de familia, dede convocar los arrendamien-
tos, en las épocas acostombradas, con objeto de evitar que
los bienes queden mds 6 menos tiempo sin ser cimentados.
Tal es también la opinién adoptada por la mayor parte de
los autores (1).

49. ,El tutor puede estipular que los alquileres sean pa-
gados anticipadamente? Segin los principios que hemos
dejado establecidos acerca del poder del tutor, hay que de-
cidir la cuestion alirmativameats, El pago aaticipado de
los alquileres es un acto de administracion y puede ser una
excelente medida. El menor quedara al abrigo de la pro-
babilidad de insolvencia del inquilino; dicha venta, for-
mando necesariamente un excedente de los ingresos, debe-

1 Véase, Aunbry y Ruu, 6. 1%, p. 463, nota 6, y lus autores gae
ellog eitan.
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rd imponerss dentro de seis meses, por lo que el menor se
aprovechara de la capitalizacion de los intereses (1).

Sin embargo, la opinion contraria es la que generalmente
se adopta. Dicese que semejante estipulacién es una ver-
dadera enagenacion de usufrueto, y de ahi se infiere que el
tutor no puede consentirla sino con una autorizacién del

consejo de familia homologado por el tribunal (2). Esto no
es exacto. jAcaso todo arrendamiento no es una enagena-

cion de vsufructo? jPor qué habia de haber venta mis bien
que arrendamiento, cuando los alquileres se pagan el 1°de
Enero en lugar de pagarse el 31 de Diciembre? La corte de
Poitiers ve en esto algo de ilicito, porque estn es contrario
4 las constumbres aceptadas, y porque puede resnltar un
perjuicio para el menor, si el tutor es insolvente. Cierto es
que el pago anticipado en mds de un término es una esti-
pulacién poco accnstumbrada, pero esto no prueba que se
salga de los limites del poder de administracion. E1 cuant»
al riesgo que corre el menor, no resulta del pago anticipa-
- tivo, como tal, sino de la insolvencia del tutor; pero el in
quilino jacaso no puede volverse insolvente? Estas conside-
raciones de hecho no pueden resolver una cuestion de de-
derecho; el legislador es el anico que podria tomarlas en
cuenta para limitar el poder del tutor.

Nam. 4. Pago de las deudas, recobro de los grédilos
aclivos.

L.—Principios generales.

50. Ei tutor puede y debe cubrir las deudas del menor.
Se conoce el antiguo proverbio: el que paga sus deudas se

1 Dalloz, en la palabra minoria, nam. 480.

2 Aubry y Rau, t, 1° p. 432, y nota 29. Demolombe, t. 77, p. 418,
ntim. 642, En este sentido, Limoges, 28 de Enero de 1824 (Dalloz,
en ia paiabra minoria, nfim. 480}, y Potiers, 2 de Jalio de 1845 (Da-
1oz, 1846, 2, 128).
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enriquece. jPuede renunciar al beneficio del plazo? Sila
deuda no caunsare réditos, no podria hacerlo, puesto que
pagando antes del vencimiento, pagaria el descuento, es
decir el rédito que no debe: lo que equivaldria 4 uca ver-
dadera liberalidad bajo la forma de pago, y el tutor no pue-
de hacer donativos. Pero si la deuda causa rédito, siempre
hay venteja en solventarla; esla es la mejor imposicién que
puede encentrar el tutor para los candales de que dispone.
Para esto no necesita, como lo dice Demolombe, de un bill
de indemnidad porque ¢l hace lo que tiene derecho 4 ha-
cer, y obra como buen padre de familia (1.

51. ;Si el tutor paga una deuda del menor con su pro-
pio dinero, tiene derecho 4 los rélitos de sus anticipos? La
ley otorga los réditos de pleno derecho al mandatario ordi-
nario por los anticipos que hace. gD=be aplicarse el articu
lo 2001 al tutor? Dicese que no, porque el e6digo norma
en un titulo aparte toto lo concerniente 4 los derechos
y 4 las obligaciones del tutor, y no le otorga el rédito de
sus anticipos (2). Greemos que en esta opinion se confun-
den dos especies de anticipos. Los anticipos propiamente
dichos son las sumas que el tutor gasta para el sostenimien-
to del pupilo. Concilies: que tales anticipos no causen in-
terés, porque generalmente el tutor se pagard eon las ren-
tas del -menor. Mas adelante insistiremos acerca de este
puiito (num. 58). La posicién del totor es diametralmente
diferente cuando paga una deuda del menor. Ea dicho caso
pueite compararsele 4 un mandatario 6 4 un agente de nego-
cios que hace anticipos por el poderdante 6 por el duefio
del negocio. Es menos como tutor como kace dicho pago
que con motivo de la tatela.

El tutor debe hacer los gastos necesarios al sostanimiento

1 Demolombe, t. 7%, p, 431, nims. 633, y 636. Dalloz, en la palabra
m noria, nlim, 446,
2 Demotombe, t. 77, p. 436, nim. 659.
P. de D. TOMO V.—9
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del menor 6 la administracién de sus bienes; pero no esti
obligado 4 pagar los derechos del pupilo, erando éste no
tiene caudales suficientes; corresponde al acreedor, en este
caso, perseguir al menor, y al tater proponer al consejo la
venta de los bienes del pupilo para prevenir los gastos de
embargo. Siel tutor paga de sus propios dineros, llegado
g el caso de aplicar los principios sobre el mandato 6 la
agencia de megocios. A nuestro juicio, él es més bien man-
datarie que agente de negocios cuando pague una deudad:
su propio peculio, porque &l tiene el encargo de pagar las
deudas; si él lo hace de su propio peculio, estd absoluta-
“mente en la posicién de un mandatario que hace anticipos
en la ejecucion de su mandato. Asi, pues, puede aplicarse
al tutor el art. 2001. Nada, por otra parte, tan equitativo co-
mo esta disposicion. Hay maés, es provechosa al menor. Si
no se otorgan los réditos al tutor, estara poco dispuesto 4
hacer anticipos por el pupilo; éste, sin embargo, esti muy
interesado en que sean cubiertas las deudas onerosas y en

que las diligencias que se le promueven se suspendan.. A
esto se contesta que el tutor debe dirigirse al consejn de fa-

milia, como si el consejo tuviese un poder omnipotente e
materia de tutela. jPuede el consejo otorgar al tutor réditos
que la ley no le otorga? Mucho lo dudamos. El tutor es el
que administra y no el consejo: las atribuciones del conse-

jo son limitadas, y él no puede excederse dedichos limites.
52. El tutor tiene el derecho de percibir todos los cré-

ditos del menor, capitales y rentas. Esto es un acto de ad-
ministracion. El codigo lo dice implicitamente al dar al
tutor el derecho de intentar él sélo las acciones mobiliarias
(art. 464). El ejercicio de dicho poder puede ser peligroso
para el menor si el tutor es insolveate. Do aquila cuestién
de saber si el consejo de familia puede restringir el derecho
del tutor. La solucién depende del principio que se adopte
sobre la naturaleza de la tutela y de los poderes del tutor.
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Hemos ensefiado que la tutela es de orden publico y que
la ley la organiza de modo que resguarde los intereses de
los menores; asi pués no pertenece ni al consejo de fami-
lia ni el tribunal, modificar las disposiciones de la ley, im-
poniendo al poder del tutor restricciones en interés del
pupilo. Si las garantias que el eodigo establece en interés
de los incapaces son insuficientes, al legislador atafie co-
rregir la ley, y no al juez. En esta opinién, debe resolver-
se que el consejo de familia no tiene el derecho de restrin-
gir el poder del tutor en lo que concierne al recobro de
los eréditos del menor. Hay sentencias en este sentido (1.
La corte de casacion ha fallado en sentido contrario, par-
tiendo del principio de que las tutelas no se besan en el or-
den publico sino enlo que concierne alinterés del menor (2),
Hemos contestado de antemano 4 dicha argumentacion;
4 nada menos conduce que & abandonar 4 los consejos
de familia y 4 los tribunales la reglamentacién de una ma-
teria que ios autores del cédigo creyeron que deberfan re-
glamentar hasta en los 1ltimos detalles, precisamente por-
que es de orden piblico. La corte de Limoges, al aplicar el
principio establecido por la corte de casacién, dedujo la
consecuencia logica de que los tribunales tienen el derecho
de vigilar la administracion del tutor tanto como el empleo
de los capitales del pupilo (3). Esta consecuencia depone.
en contra del principio. Ella estd en oposicién con el texto
del codigo; en éste no se dice una sola palabra por la que
puede inferirse el derecho de vigilancia que la corte reivin-
dinca para los tribunales. Esto se llama literalmente, ha-
cer la ley. |

1 Rion, 15 de Abril de 1809 (Dalloz, en la palabra minoria, nime..
ro 402, 1™, Tolosa, 20 de Julio de 18%1 (Dalloz, ibid, nfim. 402, 27),
Compérese, Bruselas, 2 de Agosto de 1851 ( Pasicrisia, 1352, 2, 8),

2 Sentencia de denegada apelacidn, de 20 de Julio de 1842 (Da.
lioz, en la palabra minoria, nfim. 403, 17).

3 Limoges, 28 da Febrero de 1846 (Dalloz, 1848, 2, 153).
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53. El riesgo para el menor es real, cuando el tutor no
ofrece garanria suficiente por su fortuna en bienes raices.
Si no tiene inmuebles, 6 =i los que posee son insuficientes,
serd ilusoria la garantia del menor. La ley hipotecaria bel-
ga ha buseado un remedio al mal, pero hay que confesarls,
la modificacion "que ella ha introducido en el codigo no al-
canza el fin que el legislador s ha propuesto. El art. 55
establece que: «si en el momento de la deliberacion de que
se habla en el art, 49 (1), se reconoce que el tutor no-po-
see inmuebles, el consejo de familia después de que, en
cumplimiento del art. 485 el codigo civil, haya fijado la
suma en la cual comenzari para el tulor la obligacién de
emplear el excedente de las rentas sobre los gastos, podra
ordenar que en espera de dicho empleo, los capitales de los
menores y de los incapacitados sean colncados por el tutor
en la eaja de depdsitos v ennsignaciones, 4 instancia del su
brogado tutor 6 de un miembro del consejo de familia co-
misiorado con tal efecto.» Ll art. 56 contiene una dispo-
sicién andloga para el caso en que el tator possa algunos
inmuebles, pero que se reputeu insuficientes para respon-
der por la totalidad de su gestién. El consejn de familia
podra entonces determinar la suma més alla de la cual debe
hacerse la colocacion en la caja de depositos. Se ve que la
decision del consejo es facultativa; ahora bien, las garan-
tias facultativas en materia de tutela, casi siempre son ilu
sorias. Ya hemos hecho la observacion (num. 36;. Una
medida excepcional es una medida de desconfianza; por es-
to mismo, los consejos de familia retroceden ante la apli-
cacion. IHabria que hacer obligataria la regla, porque seria
- ]a unica manera de resguardar eficazmente los intereses de
los menores (2).

1 La daliberacién que tiena por objeto especializar la hipoteea
legal del menor. (Véase, ndin, 7).

2 Marton, Comentario de la ley de 16 de Dicicmbre de 1851, t. 2°,
péginas 306 y signientes.
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54 El tutor tiene el derecho de promover el pago de los
créditos del pupilo y de pagar las deudas de éste; y ¢de csto
debe inferirse que tiene ealidad para concurrir & un regla-
mento que tenga por objeto determinar aquello de lo cual
el pupilo es acreedor y ayuello de gne es deudor? Se ha
fallado la afirmativa (1), y en 2payo de dicha opinién pue-
de decirse que el derecho de pujar las deudas implica el
derecho de reconocer su legitimidad. La corte de casacién
ha resuelto que un arreglo de cuentas hecho por el tator
para su menor obliga 4 éste como si por él hubiese sido
acordado, en la época de su mayor edad {2), de donde se
seguiria que el menor no podria exigicr una revision. Esto
nos parece demasiado absoluto. Sin duda que el tutor pue-
de pagar las deudas de su pupilo, aunque la ley no lo ex-
prese. Pero al resolverlo asi, se supone que la deuda es
cierta; si es dudosa, el tutor no tiene ya el derecho de pa-
gar; por el contrario, debe discutir, y litigar si fuere nece-
sario. Si es dudosa la regla, hay lugar 4 transaccion; pero
para transar, aun cuqndo sea acerca de derechos mobilia-
rivs, se nacesitan formalidadss especiales que mas adelante
expondremos.

Se chjeta que un arreglo de cuentas es un acto de admi-
nistracién. Isto es verdad, pero con una reserva; y es que
dicho reglamento no contenga un reeonocimiento de deuda
a cargo del menor. Iil tutor no puede hacer tal reeonoci-

miénto, porque equivaldria a permitirle us indirectamen-
te dispusiese de los bienes del pupilo, supuesto que toda
deuda compromete los hienes del deador. Lz ley prohibe
al tutor que transe, sin #na autorizacion'del consejo de fa-
milia homologada por el tribunal; ahora bien, reconocer la
existencia de una deuda, es un acto mds oneroso para el

1 Grenoble, 11 de Encro de 1864 {Dalloz, 1863, 2, 57).
2 Sentencia de denegada apelucion, de 25 de Noviembre de 1861
(Dalloz, 1862, 1, 131),
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menor que una transacei6n, porque ésta le eonserva al me-
nor una parte de su derecho. En vano se dice que el que
puede pagar una deuda tiene por esto mismo calidad para
reconocer st legitimidad; nosotros contestamos, con la corte
‘de Burdees, que el pago es distinto al reconocimiento de
una deuda. Pagar supone una deuda cierta, y al cubrirla,
el tutor hace mejor la condicion de su pupilo, mientras que
el reconocimiento de una deuda implica que ésta no existe,
en el sentido de que no hay prueba legal, lo que obligarfa al
menor-4 pagarla, cuando hubiera podido poner en duda su
existenadia (1).

" Inliérese de aqui que el tutor no puede aceptar hechos
extrafios 4 su gestion, aceptacion que tendria por efecto
obligar al menor. La confesion es un acto de disposicién,
de aqui el refran: el que no puede dar no puede reconocer.
Ahora bien, el tutor no puede dar. Tampoco pnede dispo-
ner de los derechos mobiliarios del menor.

Que no se objete que el tutor puede intentar las acciones
mobiliarias pertenecientes 4 su. pupilo, porque nada de co-
min existe entre el consentimiento y persecucién judicial
de un derecho; el tutor que intenta una accién no dispone
del derecho de reivindincar sinv que, al contrario, el dere-
cho esta bajo la garantia de la justicia, y si e menor estd
mal defendido, tiene todavia 4 su disposicién las diligen-
cias civiles, Miéntras que la confesion es la disposicion
pura y sencilla del derech) que es el objeto. La doctrina
Y la jurisprudencia se hallan en este sentido (2). jPuede
el tutor conferir ol ]uramento declsono, y este juramento
puede serle referido? Nosotros contéstamos que no, sin va-
cilar. Eq efecto, es de principio que el juramento implica
una transaccién; ahora bien, no puede hacer transaceiones.

1 Bardeos, 24 de Junio de 1859 (Dalloz, 1859, 2, 198),
2 Dalloz, en la palabra obligaciones, ntim, 5085, Yontansia e Lyen,
de 18de Julio de 1861 (Dalloz, 1863 2, 166).
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No hay que distinguir entre los dereches mobiliarios y
los derechos inmobiliarios del menar, porque el tutor no
puede transar ni con unos ni con otros. ¢Hay que estable-
cer una excepeion si el juramento estriba en un acto per-
sonal al tutor? Nosotros no lo ecreemos. Desde el momen-
~ to en que el acto es concerniente 4 la tutela, debe aplicarse
el principio.de que el tutor no puede celebrar transaeciones,
luego no puede ctorgar el jurameanto, que se le otorga,
porque entonees transard sobre un hecho da tatela (1).

Il. De los créditos del tutor contra el menor,
y de éste conlra qquél.

55. El tutor debe pagaral menor lo que le debe, su-
puesto que debe exigic el pago de los terceros deudores.
Con mayor razén debe exigirlo de si mismo. Se pregunta
cudl es el punto de computacion de los réditos que él debe.
La respuesta es muy sencilla: la ley no contiene disposicién
especial en cuanto & las deudas del tutor respecto al menor;
por lo tanto, segnimos bajo el imperio de los principios ge-
nerales: ghora bien, conforme 4 las roglas establecidas por
los arts. 455 y 456, el tutor no debe los rédit s de loscan-
dales pupilares sino seis meses después de haber percibido
éstos, suponiendo que tales candales coastituyan un exce-
dente dé las rentas sobre los gastos. La suma que el tutor
debe, forma parte d= los caudales pupilares: Juego deben
aplicarse las reglas que acabamos de recordar. Sin duda al-
guna-que la ley habria debiio tratarlo con mayor severidad;
& sabe que es deudor v sabe cuando se vence la deuda;
ninguna eosa le impile, pues, qua de antemano busque una

imposicion como lo habria hecho con su propio dinero (2).

1 En sentido contrario, Aubry ¥ Ban, t. 1°, p. 465, Demolombe,
t. 7°, p. 469, nim, 693.

9 Rata es la opinion de Delvincourt, t. 1°, p. 293, y de Valette acer-
ca de Proudhon, ¢ 2% p. 362, ndm. 4. En sentido contrarie, Demo.
lombe, t.'7%, p. 394, nfim. 646; Aubry y Ran, t. 17. p. 443, nota 40,
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Pero la ley no muestra este rigor, y en verdad que el in-
térprete no puede manifestarse mis riguroso que el legis-
lador. Se dird en vano que al tutor que no impone inme-
diatamente las sumas que debe & su popilo, se le presume
emplearlas en provecho propio; la ley no establece seme-
jante presuneion, y no puede haber presuncion legal sin
ley. Se ha propuesto otra distineién: si el tator, se diee,

no pone en caja lo que debe, es porque habra empleado los
caudales en propio provecho, y por lo mismo debera los
réditos (1). Creemos qne esto es crear siempre una presun-

cion. jQué importa que la suma permanezca en la caja del
tator si éste no la emplea? Luego tiene que probarse elewm-
pleo, y tal prueba no puede hacerse por presunciones sino
en virtud de un texto.

Cudndo el tutoc es deudor por deunda para lo cual corre
la prescripeién contra el menor gpodri invocar la preserip
cion? se resuelve que né, porque el tutur debia exigir el
pago de si mismo {2). Siguiendo el rigor de los prineipios,
debe decirse que la prescripeion ha corride su término, en
efecto, la prescripcion dorre en contra y 4 faver de toda
clase de personas, 4 menos que no estén corprendidas en
alguna excepcion establecida por alguna ley (art. 2251);
ahora bien, Jey ninguna dice que las preseripciones que co-
rren contra el menor no corrau 4 favor del tutor. Pero si
de derecho, el tutor puede invocar la prescripeion, de he-
cho, no tiene ningtn interés en ello. Ea efecto, él habria
debido exigir el pago de si mismo; y no habiéndolo hecho,
ha obrado como mal phdre de familia, ha faltado 4 su de-
ber y es responsable; luego debe indemnizacion al pupilo,
es decir, que deberia 4 titulo de dafo y perjuicio, pagar al

1 Marcadé, t. 2°, p. 247, win, 3, seguido por Demolombe, t. 7°, pa-

gina 394, nfin, 616, y Zacharie, edicion de Mussé y Vergé, t. If", pit.
gina 431, nuta 32,

2 Aubry; Raun, t, 1°, p- 472 ¥ nota 4. Mareadé, 6. 2%, p. 347 name-
ro 3.
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menor el importe de la deuda cuya preseripcion impondria
incluso los intereses.

56. Cuando el tutor es acreedor, puede pagarse a sf mis-
mo; pagar las deudas esun acto de administracién, y poco
importa que é} sea acreedor. Se ha fallado, y con razon, que
el subrogado tutor no debe intervenir, porque los intereses
del tutor no estdn, en este caso, opuestos & los del menor?
si el tutor tiene interés ep recibir lo que se le debe, el me-
nor, por su parte, liene interés en pagar lo que debe. Se
preguuta si hay lugar 4 compensacion cuando el tutor es
deador. Si el tutor es realmente deudor del menor, inde-
pendientemente de la tutela, no hay duda alguna, la com-
pensacion se opera de pleno derecho (art. 1290). Pero yqué
debe resolverse si el tutor ha recibido por el menor reatas
o capitales; es él deudor de dichas sumas, y hay lugar 4
compensacior? El es deudor, en el sentids de que debe
rendir cuentas; de lo que se sigue que dicha denda no es
compensable, porque no es liguida. Asi, pues, es en vano
que los autores hablen de compensacion: el tutor se pagara
cou los bienes pupilares; pero no habrd extincion de su
crédito en pleno derecho, sino i medida que perciba una
suma que al menor se le deba (1), Si no hay caudales pu-
pilares suficientes para pagar al tutor gpodra éste tramitav
la venta de los bienes del menor y pagarss con ese valor?
Si el crédito es extrano 4 la tutela, no hay duda alguna, por
que el tutor es un acreedor ordinario y tiene los derechos
que & todoacreedor corresponden, su puesto que la ley no es-
tablece ninguna excepcitn |2). Sise trata de un anticipo

1 Hay mucha incertidumbra en a doot ina y en la jurispraden.
cia de esta cuestion. Véase Towliar, £ 27, @, 1219, Daraaten, to-
mo 3% nlun: 500. Demolonibe, £ 77 po 432 1am. 637, Sentencia do
Tolosa, de 21 e Junio de 183%, y de Rennes, de 28 de Abril de 1830
{Dallez, en la palabra minorie, . 486),

2 Grenoble, 9 de Agosto de 1823 (Dalioz, cu la palabra menoria,
ntimero 486,

p. de D.oTOMO V.--10
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que el tutor haya hacho por el pupilo, la cuestion es deba-
tida. Eo el antiguo derecho, se decidia que el tutor no
tenia accién sino al término de la tutela, y esta opinion est4
todavia sostenida bajo el imperio delcédigo civil. Nusotros
creemos con Demolombe que el tator puede prowover in .
mediatamente (1 ). El es acreedor, y todo acreedor tiene ac-
cién judicial 4 menos que la ley se la rehuse. Se objeta que
el tutor no puede ser acreedor sinc ea virtad de una cuen-
ta, Y que ésta no se rinde sino al términa de la tutela. La
objecion reposa en una confusiéo de ideas. La cuenta se
compone de los ingresos que el tutor ha hecho para el me-
. nor y de los gastos. Estos gastos se toman sobre las rentas
6 los capitales del menor; el tutor no debs, como tal, ha-
cer gnticipos, luego estos no son un gasto de la tutela, y
‘en consecuencia, son una deuda del menor, que debe ser
solventada como toda deuda. |
B7. (Bl tutor tieno derecho 4 los réditos de lo que le es
debido. por el pupilo? En el derecho dntiguo, la cuestion
dividia 4 las naciones de derecho consuetudinario de las na-
ciones de derecho escrito. El Parlamento de Parfs no con-
cedfa al tutor el interés de.sus anticipos sino desde el dia
de la demanda fermulada por él después de cerrada la cuen-
ta. Esta regla era generalmente seguida en las naciones de
derecho econsuetudinario (2). Eo las naciones de derecho
escrito, por el contrario, el tutor tenfa derecho 4 los rélitos
como otro mandatario cualquiera 13). Resulta del art. 474
que los autores del codigo Napoleén han dado la preferen-
cia 4 la jurisprudencia de las naciones de derecho consue-
tadinario (4). En efecto, el segundo inciso dice: «Los ré-

1 Demolombe, Curso de cédigo Napoleon, t. 7% p. 52; nfun, 49,

2 Ferridre, Diccionario de derecho, en la paiabra rédites; Merlin,
Repertorio, en la palabra intereses, pto. 2, nfim, 5.

3. Dowmat, leyes civiles, libro 2°, tvit, 1°, seccion 4%, nfim, 5.

4 La cuestion ha sido resuelta implicitamente en tal sentido nor la
eorte do oasacidn, sentencia de denegada apelacion, de 11 de No-
viembre de 1851 (Dalloz, 1851, 1, 317, y la nota 3).
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ditos de lo que el menor deba al totor no se contardn sino
desde el dia de l2 intimacién de pago que haya seguido &
la clansura de la cuenta.» Lnego el art. 474 deroga la re-
gla general establecida por el ert. 200%, por cuyos térmi-
nos el rédito de los anticipos hechos por el mandatario se
le debe por el mandante 4 contar desde el dia en que se
comprueben los anticipos. ;Cual es la razon de esta excep-
cion? Se dive que la cuenta snla comprobari si el tutor es
acreedor 6 deudor, y que aquél no puede tener derecho &
los réditos sino en tanto que su crédito no es cierto. La ra-
z6n es mala, ella no ha detenido al legislador respecto al
mandatario ordinario y tampoco habria debido detenerlo
respecto al tutor. Generalmente el tutor no hace anticipos,
sino que paga los gastos con las rentas del pupilo; puede
suceder que las rentas no sean suficientes para cubrir un
gasto extraordinario; por este hecho mismo el anticipo de-
bera constar, y la equidad exigiria ciertamente que el tutor
fuese tratado con tanto favor como un mandatario ordina-
rio.

La equidad est4 evidentemente tan 4 faver del tutor, que
4 pesar del art. 474, se ha sostenido que habia lugar a
aplicar el art, 2001 (1). Greemos que el art. 47% ha puesto
un término 4 la divisién que existfa en el antiguo derecho,
en el sentido de que admite el sistema del derecho consue-
tudinario en cuanto 4 los intereses de los anticipos hechos
por el tutor, lo que excluye los intereses, salvo que el tu-
tor demande en justicia los réditos conforme al derecho
comun. ¢Pero se concibe 4 un tutor demandando 4 su pu-
pilo para obtener el interés de un anticipo? Esto es tan
chocante, que se ha propuesto abandonar el arreglo de los
intereses al consejo de familia (2). Pero esto es inadmisi-

1 Dalloz, en la palabra minoria néim. 487, Delvincourt; t: t°, pégi-
na 411, nota 7. .
2 Duranton, t. 3° p. 531, ntm, 566, En sentido contrario, de
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ble. Desde el momento en que los réditos no corren de
pieno derecho, no pueden correr sino en virtud de una
demanda judicial (1).

B8. ;La prescripeién corre eontra el tutor en heneficio
del menor? Se pretende que né, porque estd en el interds
del menor que el tator no lo persiga; luego no puede pre-
valerse contra el tutor de que éste no haya promovido (2).
Esto es muy cierto bajo el punto de vista de la equidad.
Poro las cuestiones de derecho se resuelven no por la equi-
dad, sinc por los textos y los prineipios; ahora bies, €l ar-
ticulo 2251 es formal: la piseripcion corre, salvo en los
casos en que la ley la suspende, y la ley no suspende la
prescripeion en provecho del tutor. No obstante, el menor
no tendria interds ninguno en invocar la prescripeién. En
efocto, el tutor ejecuta una cosa wutil para el menor al no
promover; tiene accion contra él, en razoén de esa utilidad;
luego el menor debe indemuizarlo del perjuicio que sufra,
es decir, que debe reembolsarle el erédito prescrito.

Nam. 8. Imposicion de los capitales y rentas.

59. Imponer las rentas y los eapitales disponibles es un
acto de adnfinistracion y un acto de buena gestion, pero
con una condicién, que la imposicién sea segura y veutdjo
sa. De aqui nace la cuestion de saber si el administrador
es libre para hacer el empleo que juzgue conveniente. El
codigo no tiene sistema general y uniforme acerca de este
punio. Cuando se trata de una substitucién permitida, la
ley quiere que el gravado higa el empleo en inmuehle, 6
con privilagio sobre inmuebles (arts. 1067). Caando por
excepeion, el codigo permite enagenar 6 permutar los in

Freminville,'t. 1°, nGm. 234, y sentencia ds Lyon, de 16 de Fobrer®
de 1835 (Dalloz, en la palabra “patria potestad,” ndm, 151).

1 Duranton, t. 3%, nfin. 604, Demolombe, t, 8%, p. 50, n@m. 47.

2 Aubry y Bag, t. 1°, p. 474 y nota 13.



DZ LA TUTELA 77

muebles dotales, permite que se emplee el excedente del
valor 6 del saldo en inmuebles (arls. 1558, 1559). En el
iitulo de la Tutela, la ley nada dice del empleo, este silen-
cio es decisivo, supuesto quo la impnsicion do los caudales
pupilares es un acto de administracion y que el codigo no
limita el poder del tutoren este punto, debe resolverse que
el tutor puede hacer la imposicion como se le ocurra, sin
autorizacién del consejo de familia ni intervencién del su-
brogado tutor (1). Esto no caraee de riesgos. Puede suce-

der que la responsabilidad del tutor no sea una garantia,
si no tiene inmuebles 6 si el valor de éstos es insuficients
para garantic los intereses del pupilo. La ley hipotesaria
helga ha puesto remedio al riesgo, ordenando al tator que
haga el empleo que haya sido determinado por el consejo
de familia, y el legislador ha tenido cuidad> de iudiear
cudl sera el mejor empleo: esto equivale 4 cubrir las deu-
das de los menores, 6 4 comprar sea inmuebles, sea rentas
sobre el Estado, 6 hacer préstamos con privilegio inmobi-
liario 6 con hipoteca en primar lugar ‘Ley de 16 de Di-
ciembre de 1851, art. 57). Desgraciadamente e! logislador
ne aplica esta disposicion sino al caso en que el consejo de
familia haya preserito depositar en la caja de consignacio-
nes las rentas y capitales de los menores; no siendo tal de-
posito obligatorio para todos los tutores, la garantia con-
cerniente al empleo las mas de las veces serd ilusoria. Asi,
pues, hay que hacer a un lado esta disposicién que. serd
una rara excepcién, y volver al derecho comun, segin el
cual el tutor es libre para hacer la imposizion que ape-
tezea.

Lasimposiciones indicadas en la ley hipotecaria belga son
por lo menos una rscomendacién para los tutores. Con

1 Véanso los anbores § las sontencias citadas por Aabry y Raa

r. 1° p. 459, nota 64 Compérese, saditoncia de Burleos, do 2 de
Agosts de 1851 ( Pasicrisia, 1852, 2, 8),
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cuerdan en un punto con el art, 1064 del codigo eivil. La
imposicién ordinaria se hace en préstamos hipotecarios 6
privilegiades. En ninguna parte exige la ley que el tipo
del interés sea el tipo legal de 8 por ciento, Desde el mo-
mento en que la estipnlacion del interés se abaudona 4 las
partes contrayentes, el tipo del interés varia segin l1 abun-
dancia 6 la escacez de numerario; luego no puede exigirse
que el tutor imponga sieapre los caudales pupilares al B
por ciento (1),
- 60. El tutor puede también comprar inmuebles. Eo Fran-
cia, 1a cuestion se ha decidido generalmente en este senti-
do, salvo algunas disidencias que ninguna autorida tienen,
supuesto que comprar inmuebles evidentemente no es mis
que una imposicién segura y hasta ventajosa, en donde los
inmuebles aumentan de valor, lo que es una ley general.
Pero se pregunta si el tutor puede también comprar inmue-
bles 4 crédito. En este caso, no se trata ya de imponer los
caudales del pupilo, supuesto que ya no los tiene. La cues-
tion es debatida. Se reduce 4 saber si la compra de inmue-
bles & credito es un acto de administracién. A nuestro jui-
cio, esto equivale & especular y no 4 admivistrar. Cierto es
que en general dicha operacion es problematica; en mas de
una ocasién ba sido desastrosa para los que la han llevado
4 cabo. El comprador retira & lo sumo el 3 por ciento de
los fondos que explota 6 que da en arrendamiento, mien-
tras que debe pagar un 5 por ciento de su valor. ySe dirg
que laley recomienda la compra de los inmuebles como em-
pleo? Si, en razén de la seguridad de la imposicion, estan-
do el capital garantido, asi como la venta, cuya pequefiez
“estd generalmente compensada por el crecimiento progre-
sivo del valor de los fondos. Perc imponer los can.lales pu-
pilzres es cosa bien diferente de comprar 4 crédito. Lacom-

pra & crédito implica un préstamo; squé importa que el
1 Bruselag, 13 de Agosto de 1860 ( Pusicrisia, 1863, 2, 34}
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comprador pida prestado al vendedor 6 4 tercera personag
De todos modos, es cierto que no teniendo caudales sufi-
cientes para pagar su valor, debe pedirlos prestados; debe
pagar los intereses entretanto que reembolsa e] capital. Aho-
ra bien, el tutor no tiene derecho & pedir prestado, aun
cuando sea para una operacién ventajosa para el menor. Ks-
to es decisivo (1). La corte de casacion fallo ensentido con-
trario. Ella parte del principio de que todos aquellos 4 quie-
nes la ley no Jo prohibe pueden comprar 6 vender (articu-
lo 159%}; ahora bien, ninguna ley prohibe al tutor que cor-
pre. liste principio es muy cierto para el mayor capaz de
sus derechos, y no lo es para los incapaces. El tator no
compra por su propia cuenta, sino en nombre del menor,
y con tal calidad no puede ejecutar actos de administracion.
A esto la corte contesta que pueden presentarse circunstan-
cias en las cuales la adquisisn de un inmueble, aun cuan-
do el tutor no pudiese pagar inmediatameute el previo, cons-
tituira un acte de prudente administracién (2). Podria ha-
berse hecho el mismo razonamientn para el préstamo, para
la venla de un inmueble perteneciente al menor y para la
hipoteca. Si tales actos pueden & veces ser muy ventajosos
al pupilo, en cambio pueden serle muy perjudiciales; por
esto la ley quiere que el consejo de familia y el tribunal
interveagan. Identidad de razoues hay para la compra
de inmuebles. Nuestra conclusién es que el tutor no puede
comprar & crédito sino con la autorizacion del consejo yla
homologacion del tribunal (3). Volvemos & la imposicion
de los fondos pupilares. Si el tutor compra un inmueble 4
titulo de imposicion, sin devitlo ss comprende que el me-

1 Demolombe, £ 7% p. 463 nam. 677. En sentido conttario, Au_
bry ¥ Rau, £. 1%, p. 59, nota G3. Duranton, t. 37, nfun. 570.

2 Sentencia de denegada apelacion, de 5 de Enero de 1853 (Da_
loz, 1853, 1, 77).

3 Chardon, “De la potestad tutelar,” t. 3%, nim, 493, Demolom_
be se contenta ocon la antorizacion del consejo. Esto es arbitrario.
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nor estd ligado por el contrato, puesto que el tutor tenia el
derecho de hacerlo bajo su respoasabilidad. El tutor tam-
bién est4 ligade, en el sentido de que habiendo comprado
en nombre del pupilo, éste se ha vuelto propietario, y en
consecusn¢ia, el tutor, aun cuando sea el padre, no podris
recobrar el inmueble por cuenta propia restituyendo el pre-
cio. Para esto se necesitarid una nueva venta, supuesto que
el menor se ha hecho propietario (1.

61. La ley hipotecaria belga recomienda, ademds, al ta
tor que imponga los bienes del pupilo en reutas sobre el
Estado. ;Cuél de las dos imposiciones es mis ventajosa,
comprar inmuebles 6 cupones de rentas? [ista es una cues-
tion de hecho. La corte de Gante se ha pronunciade por
las rentas del Estado en un caso en que se queria abando-
nar el precio de un inmueble vendido en mauos de los
compradores, con hipoteca. Los bienes eran numerosos ¢
importantes, y en consecuencia, habrfan debido estar en su
mayor parte gravados. De aqui numerosos créditos hipote-
carios, y por consecuencia dificultades para la percepeion
de los réditos, lo que habria exigido una verdadera admi-
nistracion y gastos para cada desembar go de inseripeion.
Por tltimo, la renta habria sido menor (2).

62. ¢El tutor puede emplear los caudales pupilares en
construceiones nuevas ¢ en rne_]oramlentnb? A ndestro
juicio, construir y mejorar es un acto de propietario més
que de administrador; raro es que el aumento de valor que
de ello resulta equivalga al gasto que se eroga; el empleo,
considerado como imposicion, es, pues, las mis de las veces
desventajoso. Ahora bien, el administradar no tiene derecho
4 sacrificar una parte de los caudales pupilares; debe, por
el contrario, conservar el capital é imponerlo de una ma

1 Sentencia ds [a corte do cesaeion de Belgica, de 29 de Octitbis

de 1837, (“Pasiorisia,” 1857, 1, 423).
2 Gante 20 de Mayo de 1867 ( Pasicrisia, 1765, 2 1),
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nerd segura y provechosa, Desde el momento en que la
operacion es problemdtica, hay que asimilarla con el prés-
tamo y von la venta, ¥ en eon secuencia, exigir la autoriza-
clon del consejo de familia y la homologaeion del tribunal,
4 fin de que la utilidad ¢ la necesidad de las construcciones
quede comprebada (1".

Nam. 6. Venta de los derechos mobiliarios
del menor.

63. sPuedo el tutor disponer de los derechos mobilia-
rios del pupilo? Carecemos de texto acerca ds esta impor-
tante cuestion. El art. 432 que prescribe la venta de los
muebles no es aplicable sino & los muebles corporales, y el
art. 457 que prohibeal tutor enagenar no habla sino de los
inmuebles. Luego hay vacio. Este se comprende si se consi-
dera que unicamante en el curso del siglo diez y nueve es
cuando la industria ha tomado elinmenso impulso que tras-
torno las ideas tradicionales de los legistas. Iistos decian en
otro tiempo: Vilis mobilium possessio, y el codigo est to-
davia concebido en este espiritu; mientras que en nuestros
dias la riqueza mobiliaria domina 4 la inmobiliaria. Asi, pués,
puere suceder que la fortuua del menor consista en dere-
chos mobilfarivs de ua valor considerable, establecimientos
de industria y de comereio, rentas sobre el Estado, aceio-
nes y obligaciones eu las compaiiias, erélito sobre particu
Jares. ¢Tiene el tutor la disposicion libre de tales valores
que constituyen frecuentemente todo el patrimonio del pu-
pilo? Esta es cuestion de un interés capital; desgraciada-

menten e3 siempre objeto de un vivo debate {2). Segun el
1 Masst y Vergs, traduceidu de Zacharim, 6. 1°, p. 434, nota 5-
En seutido contrurio, Aunbry y Rau, . 1%, p. 459, Demolombe hace
distinciones quo en nada se busan (t. 7%, p. 433, nam. 632),
2 Véanue las diversag opiuiones en Dalloz, en la patabra minoria,
nGm. 467, y en Aubry;y Rau, t. 1°, ps. 459 y siguientes, y notas 6769,
p. de D, TOMO V.—11
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principio que hemos expuesto acerca del poder del tutor,
hay que resolver sin vacilar que el tutor, simple adminis-
trader, no tiene el poder de enagenar. Si el prinecipio se
-admitiese, no habria ya duda alguna; pero el mismo prin-
cipio es debatido.

En el silencio del texto, hay que consultar el espiritu de
la ley y proceder por via de analogia. El codigo restringe
al poder del tutor en estrechos limites; desde el momento
en que se trata de disponer de los bienes del menor, el ¢6-
digo ya no ls permite que obre solo. El art. 452 no le da,
como se pretende, el derecho de enagenar los muebles
corporales del pupilo; le impone una obligacion, y 4 la vez
~ que le obliga 4 vender, limita su arcion; hace intervenir el
consejo ce familia para decidir qué muebles se eonserva-
ran: gniere que la venta se haga en presencia del subrogado
tutor, en subasta publica por un oficial publieo.

En cuanto 4 los inmuebles, la ley no permite que se
vendan sino con autorizacién del consejo de familis, homo-
logada por el tribunal, y esto sin.tener en caenta el valor
de los inmueblss, aun cuando el fundo vendido. no valie-
ge mds que cien francos. Luego el espiritu de la ley es,
pues, que nada se abandone & la volnntad sola del tutor
cuando se trata de enagenar un bien del pupilo; por una
parte ella manda, y por la otra prohibe. Esto es decisivo.
El espiritu de la ley no conduce 4 la misma eouclusién que
el principio que hemos fandado en el art. 450: el tator no
tiene el peder de enagenar.

Si, no obstante, fuése 1til 6 necesario enagenar un dere-
cho mobiliario del menor yqué formalidades deberian se-
guirse? En el silencio de la ley, debe procederse por via
de analogfa; ahora bien, de los dos articulos que tratan de
la enagenacion, solo el art. 457 es el que puedeinvocarse.
En efecto, el art. 452, lo repetimos, no concede ningin
- derecho al tutor; no dice que éste pueda enagenar los mue-
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bles ni tampoco dice que el consejo de familia pueda autorizar
la venta; la ley es la que lo ordena, y el art. 452, tiene
unicamente por objeto reglamentar las formas ea virtud de
las cunales debs hacerse la venta. Ahora bian, nosotros pre -
guntamos, no dentro de qué formas debe vender el totor
los derechos mobiliarios, sino si tiene el poder de vender-
los 6 & quién corresponde dicho poder. El art. 457, es el
unieo que contesta 4 nuestra preguata, porque es el unico
que se ocupa del derecho de vender. Luego debe resolver-
se que el tutor no puede vender los derechos mobiliarios
del menor sino con autorizacion del consejo de familia, ho-
mologada por el tribunal.

64. Una ley de 24 de Marzo de 1806, contiens dispo-
siciones especiales concernientes 4 las rentas sobre ol Esta-
do. Dicha ley permite al tutor que venda solo, sin autori-
zacion y sin formalidades, signiendo la corriente del dia,
las iascripeiones de renta al 5 por ciento queé no excedan
de cincuenta francos; cuando excedan de esta cifra, e} tutor
debe conseguir la autorizacion del consejo de familia, la
venta tiene lugar sin mds formalidad que ol certificado com-
probante del curso de las inscripciones en el dia de la ven-
ta. Y no hay renta al 5 por ciento. ;Debe inferirse de es-
to, como lo hace Demolombe, que treinta francos de renta
al 3 por ciento y cuarenta y cinco francos de renta al & vy
medio por ciento, 6 cuarenta de renta al 4 por ciento equi-'
valgan 4 los cincuenta francos de que habla la ley de 18062

Esto es inadmisible. La ley no habla mas que de la ren-
ta y no del capital; luego el tutor puede disponer de cin-
cuenta francos de renta, sea cual fuere el tipo de la renta
y sea cual fuere el valor del capital, que todos ls dias va-
ria segun las fluctuaciones de la bolsa (1).

Un decreto de 25 de Septiembre de 1843 aplica las dis- -

1 Demoloimbe, t. 7°, nim, 592, En sentido contrario, Valette, Hx-
plicacidn del libro 1, p. 276,
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posiciones de la ley de 14 de Marzo de 1806 4 las acciones
~ 6 dividendoes del Banco de Francia, siempre que los meno-
res no tengan mds que una accién 6 un derecho en varias
acciones, que no exceda de una aceion entera,

El objeto de la ley de 1806 y del decreto de 1813 fig
evitar los gastos que ocasionarian las formalidades preseri-
tas por el art. 452, si se aplicasen 4 la venta de rentas so-
bre al Estado; tales formalidades no tiensn, por otra parte,
razon de ser cuando se trata de valores euyo precio esté fi-
jado por el movimiento de la bolsa; Jos avisos 6 las subas-
tas son inutiles en este caso. Por la exposicion de motivos
se ve, asi como por el discurso del orador del Tribunado, que
los autores de la ley de 1806 consideraban el art. 452 co-
mo aplicable & los derechos mobiliarios, tanto eomo 4 los
muebles corporales; asi, pues, dichos -antores han querido
derogar una ley general respecto de ciertos valores. Cierto es
que esta interpretacion del art, 452 es erronea, porque se ha-
1la en oposicién con el texto mismo del codigo. Desde Iuego
el art. 452 no se ocupa de la cuestion de saber si el tutor
tiene 6 no tiene derecho para vender los muebles del pu-
pilo sino que respecto 4 ello leimpone una obligacién; pero
ésta- no estriba sino sobre los muebles corporales, muebles
que no conviene que se conserven en especie, como lo ex-
presa el texto. Una interpretacion, 6-por mejor decir, una
opinién que estd en oposicién con la letra clara y évidente
de la ley gpuede invocarse para fijar el sentido de la ley?
* Ciertamente que né. Esto, sin embargo, es lo que hacen la

doctrina y la jurisprudencia francesas.
65. Esto no quiere decir que la doctrina y la jurispru-

dencia hayan alecanzado una resolucién; siempre reina en
ellas una grande incertidumbre. Desde luego hacemos 4
un lado la opinién que permite al tutor vender sin forma-
lidad ninguna los derechos mobiliarios del menor: dicha
opini6n procede de un principio que hemos rechazado y
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y que no ha encontrade favor, y es que el tutor pueds eje-
catar actos de enageracion (1). Generalmente se acepta
que el totor no tiene més que el poder de alministrar y
que este poder no comprende el de enagenar. Pern s s3s
tiene que el articulo 452, es aplicable & los derechos mo-
biliarios del menar, en el sentido de que el totor puede
disponer de ellos segun las formalidades que el codigo pres-
cribe. Se invoca la interpretacidn que el legislador ha da-
do al articulo 452 al expedir la ley de 1806 (2).

Si se tratara de una interpretacion legislativa, habria que
aceptarla, aunque erronea; pero una exposicion de motivos
y un diseurso no constituyen una ley. Asi, pues, en el tex-
to vy en el espiritu del eédigo civil es donde debe buscarse la
razén de decidir, Ahora bien, yqué es lo que dice el arti-
culo 4527 Que el tutor debe vender los muebles corpora-
les. Y gacaso la obligacion de vender los muebles corpo-
rales implica que el tutor tenga ¢l derecho de vender los

muebles theorporeos? (Singular lagica es estal
Ea la opinién que estamos combatiendo, la lay de 1806

y ¢l decreto de 1813 son excepciones; con este cardcter, se
deleria restringirlas 4 las rentas sobre el Estado y 4 las ac-
ciones del Baneco de Francia. No obstaate, se extienden es-
tas disposiciones a todos los valores cotizados en la Bolsa,
porque la razon esla misma. Ksta es una nueva derogacion
de los principios: las excepeinnes no se extienden sino por
via de analogia, sobre todo cuando la regla que derogan se
refiere 4 los incapaces, es decir, cuando concierne al orden
publico. Quedan los demds derechos mobiliarios; se aplica
atin el art 452. Esto es desconocer igualmente los princi-
pios que rigen la interpretacion de las leyes, porque el arti-
calo 452 no habla mas que de una obligacion; luego se

transforma en derechouna obligacion.

1 Aubry y Rau, t. 1%, p. £59, nots 67,

2 Douai, 28 de Junio de 1843 (Dalloz, en la palabra minoria, nil—
marg 454).
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/Puede el tutor vender los derechos mobiliarios del me-
nor sin autorizacién del consejo de familia? Acerca de este
punto los autores no estén de acuerdo. La mayor parte exi-
gen la autorizacion del consejo. jCon qué derecho? El eonsejo
no puede intervenir sino en los casos previstos por la ley.
¢En doénde esta laley que exija la autorizacion del consejo de
familia euando se trata dela venta de derechos mobiliarios?
Ciertameute que no és el art. 452, porque rio habla de la
autorizacion del consejo. Tampoco es el art. 457, porque
éste exige mas que la autorizacion, quiere ademas la homo-
logacion del tribunal. Conformarse con una simple autori-
zacion del consejo cuando se trata de un acto de enagena-
cion, equivale 4 hacer la ley. Otros antores aplican por via
de analogia la ley de 1806. Acabamos de decir que esta
ley es excepcional, ytodos lo reconocen. jAcaso pueden ex-
tenderse las leyes excepcionales? Nuestra conclusion es la
de la corte de Gante: y us que para ejecutar actos de ena-
genacion, el tutor tiene necesidad regularmente de una au-
torizaciou del consejo de familia, homologada por el tri-
bunal. _

La jurisprudencia asi como Ja doctrina vacilan acerca de
este punto. Vamos 4 citar algunas decisiones, cercanas las
unas 4 nuestra opinién, y las otras bien distantes, Una sen-
tencia de la corte de Nimes habfa resuelto que el tator po-

dia ceder los créditos del menor exigibles 6 no; la sentencia

fué casada, por motivo de «que tal cesion excede los pode-
res del tutor, los cnales consisten en la admistracién de los
bienes pupilares y en los actos relativos 4 dicha administra-
cion» (5,. La corte de Parfs, al contrario, asienta como
principio, que el tutor puede enagenar los objetos mobilia-
rios pertenecientes 4 su pupilo, sin autorizacion del consejo
de familia 6 de justi~ia; la sentencia no da ningtin motivo,

. ls?en'tenoia de casacién de 12 de Diciembre de 1855 (Dalloz, 1866,
1 18):
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diriase que se trata de un axioma (1). Se ha fallado por la
corte de Bruselas, siempre sin motivo alguno, que el tutor
puede enagenar las porciotes 6 dividendos que poseyese en
una compafiia de explotacién de ulla (2).

Nam. 7. De las acciones judiciales.

66. El art. 464 establece que ningdn tutor puede intro-
dueir en justicia uoa aceion relativa & los derechos inmobi-
liarios del menor, ni dar su aquiescencia 4 una demanda
relativa 4 los mismos derechos, sin la autorizacion del con-
sejo de familia. Infiérese de ahi que puede formular de-
mandas mobiliarias sin tal aatorizacion. Esta es una con-
secuencia que se saca del silencio de la ley, y ya se sabe
que tales argumentos no tienen mucha fuerza. En el caso
de que se trata, el argumentn 3 contrario esta en armonia
con el silencio general del codigo civil. Ya bemos hecho la
observacién: el eddigo da a los administradores el derecho
de intentar las aceiones mobiliarias. Es, pues, un acto de
administracién, y con este titulo es de Ja competencia del
tutor. Hay una excepcion respecto 4 la accion de particion
de una sucesioa mobiliaria; el art. 465 dispone, en térmi-
nos generales, que la autorizacion del consejo de familia es
necesaria al tutor para provocar una particidn, sin distin-
guir entre las sucesiones mobiliarias y las inmobiliarias;
m4s adelante daremos la razén.

La ley no exige qu« el tutor esté autorizadoe para contes.
tar 4 una accion inmobiliaria (art. 464;, y expresamente
dice que puede sin autorizacién contestar 4 una demsnda
de particion dirigida contra el menor (art. 465). Respecto
4 la particion, existe una razon perentoria. Nadie puede ser
forzado 4 permaunecer en la indivisién; luego desde el mo-

1 Paris, 24 de Diciembre de 1860 {Daloz, 1861, 5, 513).
2 Bruselas, 16 de Abril de 1853 ( Pasicrisia, 1864 ¥, §0),
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mento én que se pide la particién debe verifiearse, por lo
tanto es inutil exigir una autorizacion. Anéloga razon se da
para las acciones. inmobiiiarias: la denegacion del consejo,
dice Duranton, no podria impedir que tercera persona re-
clamase cosa que le es propia; puesto que no puede impedir
el ejercicio del derecho jpara qué entonces exigir su consen-
timiento? (1). La razon es mala; sin duda que no puede
impedirse al propietario que reivindique lo que le pertene-
nece, pero cuando se promueve, nace la cuestion de saber
si conviene contestar la demanda ¢ consentir; puede suce-
que el tutor no deba contestar la demanda, & fin de evitar
gastos inutiles; asi, pues, el menor estaria interesado en
que no prosiguiese el litigio. En una palabra, habra igual
motivo para exigir la intervencién del consejo en la defensa
como en el ataque. Como el codigo no dice de una manera
formal que el tutor puede contestar & una accion inmobi-
liaria, se ha llevado la cuestion anie los tribunales, y siem

pre se ha resuelto de conformidad con la doctrina undnime
de los autores.

67. ;Puede el tutor consentir en una demanda mobilia-
ria formulada contra el menor? Como &l art. 464 veda al
tutor intentar una accién inmobiliaria, le prohibe también
que consienta en una accién semejante; debe inferirse que
el derecho de consentir y el derecho de iniciar la aceion
estan regidos por el mismo principio, Teniendo el tutor el
derecho de intentar una accién mobiliaria, hay que recono-
cerle también el derecho de consentir en la accién concer-
niente & los mismos derechos. Cierto es que tal doetrina
reposa en un argumento sacado del silencio de la ley; pero
supuesio que se acepta el argumento d contrario cnando

se trata del derecho de formular la demanda, no.es posible
rechazarlo cuando se trata del consentimiento, porque es
una sola y misma disposicién la que trata del consenti-

1 Duranton, “Curgo de derecho francés,” &. 3", p. 360, ntim, 373,
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“miento y de la accién (1). Esto no quiere decir que nosotros
queramos aprobar esta asimilacion: el consentimiento es un
acto mas peligroso para el pupilo que la prosecucién del
derecho en justicia. Cuando el totor consiente, renuncia 4
sostener las pretensio nes que puede abrigar el menor;
cuando el tutor promueve judicialmente, el menor tiene en
su favor la garantia de la instancia judicial y de la inter-
vencion del ministerio publico. Decimos mas, toda la teoria
del codigo en materia de acciones judiciales no tiene mads
fundamento que la preocapacién que dominaba en el anti-
guo derecho acerca del valor de los muebles; los pleitos son
siempre asunto grave, sea que se trate de derechos mobi-
larics 6 de inmobiliarios; aun bajo el punto deé vista pecu-
niaric, las acciones mobiliarias tienen 4 menudo mayor
importancia que las acciones inmobiliarias. Luego habria
sido mas razonable exigir la intervencion del consejo desde
el momento en que el menor se haya implicado en un liti-
gio y sea cual fuere el partido que quiera seguir el tutor.

La distincion implicita que la ley hace para el consenti-
miento puede comprometer los intereses del menor. Como
esa distineién no esti formulada de una manera expresa en
nuestros textos, los tribunales la han rechazado algunas
veces. Hxisten sentencias que asemejan el consentimiento
con la transaccion, y que, en consecuencia, rehusan al tu-
tor ! derecho de consentir, por méis que se trate de dere-
chos wobiliarios. La corte de Tolosa llega hasta decir que
el consentimiento es una verdadera transaceién (2).

Basta abrir el cadigo para convencerse de que esto no
esta alli. Aun tratindose de derechos inmobiliarios del me-
nor, la ley permite que el tutor consienta con la aatoriza-

1 Pau, 20 de Diciembre de 1832 { Dalloz, 1553, 2, 87).

+ 2 Tolosa, 29 de Diciembre de 1853 (Dalloz, 1854, 2, 68). Conpi..

rese Pau, 9 de Mayo de 1834 (Dalloz, en ia palabra consentimiento,
niumero 143.

p. de p. TOMO V.—12
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ci6n del consejo de familia, mientras qne para transigir,
aun cuando sea sobre derechos inmobiliarios, se necesita,
ademds, de la autorizacion del consejo de familia, el dicta-
-men de tres jurisconsultos y la homolsgaeion del tribunal
(art, 467). Lo que prueba que es grande la difgreacia en-
tre el consentimiento y Ia transaczcidn. El que transige sa-
crifica una parte de los derechos del pupilo; mientras que
el consentimiento implica que el menor jamds ha tenido ese
derecho. Sin duda que el tutor puede consentir infundada-
mente, asi como transigir de la misma manera. De todos
modos es cierto queé existe una diferencia entre esos dos ac-
tos, diferencia que explica las disposiciones diversas del
codigo. Existe una sentencia en tsl sentido de la corte de
Pau que ha vuelto 4 su primitiva resolucion (1).

-.68. ;Puede el tutor desistirse de una demanda que haya
instaurado en materia mobiliaria? Tambien acerea de este
punto reina algona incertidumbre en la doctrina. Existe al-
guna diferencia entre desistirse de una demanda y consen
tir. El consentimiento se dirige siempre & la accion, esde.
cir, al fondo del derecho; mientras que el desistimiento
puede tener diversos objetos; uno puede desistirse sencilla-
mente del procedimiento sin renunciac 4 los derechos re
clamados judicialmente. En tal sentido, el tutor puede de-
sistirse de una aceién mobiliaria que haya intentado. Tal
desistimiento en nada dafia al menor, supuesto que sus de-
rechos permanecen integros y puede 'siempre reclamarlos,
tanto come el tutor en nombre de aquél (2). Iniciada sin

la autorizacion del consejo de familia, el procedimiento pue-
de también suspenderse sin dicha autorizacion (3). - Si el

1. Pau, 20 de Diciembre 12 1852 (Dalloz, 1853, 2, 87).- Colnpirese
Dalloz, en la palabra consentimienso. nitm, 143),
2 Seutencia de denegada upslacion, de 21 dv Noviembre de 1849
(Datloz, 1850, 1, 15). _
’13 Aubry y Rau, t. 1%, p. 467, nota 22, y los autores que all se
ciian,
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desistimiento esfriba en los derechos del menor, en este ca-
so el tator no tiene calidad para hacerlo. En efecto, la ac-
cion que él ha intentado prueba que el menor tiene un de-
recho, aun cuando fuese contencioso, poco importa; el tu-
tor no puede renunciarlo, lnego no pnede desistirse;. y no
lo podria ni aun con autorizacion del consejo de familia,
porque la ley no da ese pader al eonsejo; todo lo qus per-
mite, es la transacecion y todavia 1'0{19&1."1(101:1 de garantias
esperiales que impidan al tutor que sacrifique los derechos
de su pupilo. Se ve que hay una diferencia entre el con-
sentimiento y el desistimiento. El consentimiento supone
que 2l memor o tiene ningun derecho, y el desistimiento
es la renuncia 4 los deraches del pupilo.

¢Puede el tutor desistirse de una apelacion por él inter-
puesta? Hay que distinguir si el wenor figura en la instan:
cia como demandante 6 como demandado. Si es como de-
mandante, el tutor no puede desistirse de la apelacion. El
menor, en este caso, tiene derechos; estos derechos han
sido objeto de un juicio; si el tutor se desiste de la apela-
cion, implicitamente renuucia los derechos que él reclama;
y no puede hacerlo, segin acabamos de decir, ni aun con
antorizacion del consejo de familia. Sila aceion se ha in-
tentado contra el menor, el desistimiento de la apelacion
equivale 4 un consentimiento. Luego hay que distinguir:
si la accion es mobiliaria, el tutor podri desistirse, y no
podra si la accion es inmobiliaria (1).

§ III.—De ros aCTOS PARA LOS CUALES L TUTOR NECESITA DE
LA AUTORIZACION DEL CONSREJO DE FAMILIA.

Num. 4. Del arvendamiento de los bienes del menor.

69. El art. 450 dice que el tutor no puede tomar en

1 Aubiy y Run, &, 12, p. 467, nota 25, y los autords que alli se 6i_
;a.n. Sentencia de Pau, de 20 de Diciembre de 1852 (Dalloz, 1853,
‘2, 87).

}
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arrendamiento los bienes del menor, 4 menos qus el con-
sejo de familia haya autorizado al subrogado tuter 4 cele-
brar con ét arrendamiento. La expresién «en arrend amien-
to» ne debe tomarse al pie de la letra, La ley se sirve 4
veces de tal expresién en un sentide general para indicar
todo género de arrendamiento (arts. 593, 602, 1429).
Cierto es que Ja misma razén hay para prohibir al tutor que
alquile los bienes del menor, sean casas 6 fundos de tierra.
Aunque el arrendamiento no sea més que un acto de ad-
minisiracién, los intereses del tutor estin en colisién eon
sus deberes; esto es suficie:fo para justificar la prohibicién
establecida por la ley. Pero gila permite que se derogue.
Si el tutor es un hombre honrado v un buen padre de fa-
milia, el mener no podrd tener mejor inquilino ni mejor
colono. Entiéndase bien que en todos log casos en que los
intereses del tutor estén en oposicién con los de su pupilo,
el subrogado tutor intervendra: él es el qus consiente el
arrendamiento. Es de regla que no se puede hacor indi-
rectamente lo que ests prohibido hacer directaments. Por
aplicacion de este principio, se ha fallado que sidespués de
haber alquilado 4 tercera persona inmuebles pertenczientes
al menor, el tutor se hace retroceder una parte mediante
uona diminueion en el juicio del inquilinato, no solamente
es nula la aceion, sino también elarrendamiento principal,
si la convencion tuvo por objeto defraudar la ley {1). Da-
ranton dice que deberian censiderarse legalments interpues-
tos los descendientes, los ascendientes y el cényuge del
tutor (2) ¢Puede tratarse de una presuncion legal sin ley?
La cuestion implica una herejia. Si nosotros la senialamos,
es para poner en guardia 4 nuestros jovenes lectores con-
tra las presunciones que los autores gustan de imaginarse
1 Bourges, 20 e Diciembra de 1842 {Dillog, e la palabra mino-

ria, nfun. 571).
2 Durantor, “urso de derecho Traneds, . 37, p. 875, nim, 588,
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Nam. 2. Aceptacion ¢ repudincion de una sucesién.

70. El art. 461 dice: «El tutor no podra aceptar ni re-
pudiar una sucesion que hayatoca:do on suert: ol menor, sin
una previa autorizacion del consejo de [amilia. La azepta-
e¢ién no tendrd lugar sino bajo benelicin de inventario.» Co-
mo la sucesion que toca al menor debe aceplarse bajo be-
neficio de inventario, no se comprende, & primera vista,
por qué la ley hace intervenir al consejo de familia para
fue autorice la aceptacion o la renuneia. gQué es lo que el
menor arriesga, supuesto que jamis estd obligado en ecali-
dad de heredero beneficiario, sino hasta la concurrencia de
su emolumento? Puede estar interesado en rennneiar més
que en aceptar, si es que ha recibido una liberalidad del di-
funto sin manda especial. En efecto, debe mencionarla si
acepta; si renuneis, la gnarda; ahora bien, la liberalidad pus.
de ser superior & la parte que ¢l toma en laherencia. Su-
pongamos que sea de 50,000 francos, siendo la herencia de
200,000, y que hay cinco hijos llamados a la sucesion; si
el hijo donatario arepta, teadra 40,000 francos; si renuncia,
guardara para st 50,000, ganando entonces 10,000, Aun
cnando el papilo no fusse donatario, el tator puede tener
interés en renunciar si la sucesion es evidentemente mala.
¢Para qué entonces aceptar? Esto equivaldria 4 inmiscuir al
tutor en las dificultades de una liguidacién que el mencr no
puede aprovechar. Vale mds renunciar.

Mas dificil es justificar el sistema del eédigo en lo que
concierne 4 la renuncia. El heredero esta apoderado de ple-
no derecho de la propiedad de la herencia, luego cuando
renuncia, enagena. Ahora bien, la enagenacién, por lo me-
nos cuando se trata de derechos inmobiliarios del manor,
no puede ser auntorizada por el consejo de familia, sino que
se necesita la homologacion del tribunal, Dicese en vann
que hay una diferencia entre enagenar un inmueble y re-
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nuneiar & una sucesién inmobiliaria; que 1a enagenacion es-
triba en un derecho claro, mientras que la sucesion 4 la que
se renuncia no es mas que un derecho normal, cuando le
pasivo excede al activo. Nosotros contestaremos que de he-
cho esto puede ser, pero también no puede ser; puede en-
gafiarse el consejo acerca de la consistencia y el valor de
los bienes y sobre el monto de las deudas. Por otra parte,
la consideracion de hecho es extrafia-al derecho. En dere
cho, la renuncia es siempre una enagenacion, luego debe-
ria estar regida por los principios que norman la enagena-
cion (1). Ksto es tan evidente que se ha sostenido que la
deliberacién del consejo que otorga al tutor facultad para
que renuncie, deberfa ser howmologada ().

La jurisprudencia ha rechazado esta doctrina: fundadaen
teorfa, es contraria al texto. Como lo expresa la corte de
Tolosa, no corresponde 4 los irtérpretes erear condiciones
y nulidades; luego no pueden exigir la homologacién, sien-
do asi que el cOd]gO se conforma con la autorizacion del
consejo.

¢La autorizacion del consejo de familia podria reempla-
zarse por la del tribunal? Giertamente que n6. La corte de
Grenoble dice muy bien que las jurisdicciones son de or-
den publico, y que por lo tanto no pueden ser derogadas.
En materia de tutela, los tribunales no intervienen sino en
los casos en que la ley juzga necesaria su intervencién. El
legislador encarga al consejo de familia que revise la tu-
tela, 'y no da esta misién al juez, y con justa razoén. La
familia conoce mejor los hechos y aprecia mejor el interés
del menor que el tribunal. Unicamente cuando hay recla
macion contra la deliberacién del consejo es cuando el juez

I Valette acerca de Proudloen, t. 2%, p. 380, niim, 3. Demolombe,
6. 7% p. 476, ndm, 696.

2 Delvmcourt, t. 1%, p. 450, nota 2. En seutido contrario, dos sen-
tenoias do Tolosa, del'5 ¥ del 11.de Junio de 1829 (Dal]oz, en la pa-
labra mmoria 498).
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interviene para juzgar la coutienda. Hay casos, poco nu
merosos, en los cuales el jnaz es llamado 4 homologar las
deliberaciones acordadas por la familia, pero siempre 4 la
familia corresponde la iniciativa. Para la aceptacién y la
repudiacion de las sucesiones, la ley no preseribe la ho-
moelogreion; el legislador ha pensado sia duda que los
miembros de la familia serian mas competentes que los ma-
gistrados para apreciar el activo y el pasivo de la haren.
cia (1.

71. La aceptacion & beneficio de inventario es un acto so-
lemne; se necesita una declaracion ante el actuario y uain-
ventario. Cuando la sucesion ha tocado en sverte 4 un
meuor, hay una solemuidad mas, la autorizacion del consejo
de familia. Infiérese de aqui que no puede tratarse de una
aceptacion tacita. Bl easo se ha presentado ante la corte de
Bruselas. La madre tutora pide al consejo la autorizacion para
vender un inmueble en el cual tiene nua parte el meaor; es
concedida la autorizacion. jlmplica ella la autorizacion de
aceptar la herencia? No, porgue no se habia consultado al
consejo acerca de esta cuestion, y siendo la autorizacion un
acto solsmne, no puszde tratarse de un consentimiento t4-
cito. En cuanto 4 los actos del tutor, jamis pueden invo-
carse como actos de herederos que acarreen aceptacion, su -
puesto ‘que el tator no puede azeptar la herencia pura y
sencillamente. Luego sin deliberacion formal que autorice
al tutor 4 aceptar, n» hay aceptacion (2).

Todo acto de inmixtion del tutor seria radicalmente nulo,
seria un acto inexistente, supuesto que es de principio que
en los actos solemnes, la solemnidad es un requisito para

que existan (3). Siguese de aqui que 4 pesar de la inmix-
1 Crenoble, 6 de Diciembre da 1842 (Dalloz, en la palabra mino_s
ria, n@mero 839),
2 Bbruselas, 13 de Abril de 1331 (Pasicrisia, 1831, p. 85). Rennes,
30 de Noviembre de 1813 (Dalloz, en la palabra mineria, nim 495).
3 Véase el tomo 1°, de mis principios, nim. 71, y el tomo 2", nd..
mero 273.
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tién, el tutor 6 el menor que ha llegado 4 la mayor edad
pueden renunciar i la sucesion, el tutor yase entiende quo
con deliberacién del consejo (1).

72. Cuando el tutor ha aceptado 6 repudmdo una he-
rencia en las formas prescritas por la ley, la ,aceptacion’y
* la renuncia son, en general, irrevocables. Puede haber un
recurso contra la deliberacion, segun los principios que
acabamos de expresar; pero si no hay recurso, el menor no
puede atacar, por causa de lesién, el acto verificado por el
tutor. Ksta es la aplicacion del derecho comun, en lo que
concierne 4 los actos que el tator ejecuta dentro de sus
atribuciones (2'. Hn el titulo de las 0bligaciones expon-
dremos el principio. La ley permite, no obstante arrgpen -
tirse de la renuncia que el tator haya hecho con autoriza-
ci6n del consejo, en el caso en que la sucesion no ha sido
aceptada por otra persona. El art. 461 es igualmente la
aplicacién de un principin general en el cual insistiremos en
ol titulo de las Sucesiones (art. 190).

73. ;Tiene el tutor necesidad de la autorizacion del con-
‘sejo de familia para aceptar los legados hechos al menor?
Distinguese entre los legados universales 6 4 titulo univer-
- sal, y los logados 4 titulo particular; se exige la autorizacion
para los primeros, y no se la exige para los ultimos, & me-
nos que hayan sido hecohs con algun cargo inherente. Esta
disposicién so funda en el.interés dzl menor: si es legatario
universal 6 4 titulo universal, debe contribuir al pago de las
deudas, por lo menos hasta la concurrencia de su emolu-
mento, mientras que el legatario particular no esta obligado
4.es0 (3). Nos parece que la cuestion estd mal planteada.
*Si se tratase de una cuestion de interes, podria ponerse en

1 En sentido coutrario, Bruselas, 5 de Noviembre de 1855 ( Pasi-
crisia, 18567. 2, 16.

2 Bruselas, 5 de Julio de 1856 ( Pasicrisia, 1856, 2, 366.

3 ‘Duranton, t. 3%, p. 369, nams. 581 y 582, Aubryy Rau, t. 1° , PA-
gma 447. Damolombe, t. 7°, p. 486, niim, 703, ¥ D. 489, nam. 708,
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tela e juicio la necesidad de la autorizacion, aun cuando
el legado fuese universal; porque el legatario no esta obli-
gado al rendimiento, y este es el anico interds que el me-
nor tiene en que el consejo intervenga. A nuestro juicio,
esta no es una cuestion de interds, sino una cuestion de
texto. Para que el consejo tenga que intervenir, se necesita
una ley, y no basta que el menor esté interesado. Pues
bien, no tenemos mas texto que el art. 461: éste habla de
una sucesion que toca al menor. La palabra sucesion se
aplica 4 las sucesiones testamentarias tanto como 4 las su-
cesiones ab intestato; por lo tanto hay que entenderla de

todo género de sucesion testamentaria, aun del legado &
titulo particular.

Nam. 3. Parficion.

74. Por los terminos del art. 465, el tutor necesita la
autorizacion del consejo de familia para provoear una par-
ticion. Ya hemos dicho que el tutor puede sin autorizacion
contestar una demanda de particion dirigida dontra el me-
nor. Se da como razon que la particién es un acto de ena-
genacion; esto es verdad en teoria, pero el cadigo no con-
sidera la particion como un acto translative de propiedad,
y no es mis qué declarativo de los derechos de los co-par-
ticipes {1). La verdadera razon por la cual la ley exige la
intervencién del consejo de familia es que & veces ciertos
motivos de eonveniencia 6 de interés exigen que se man-
tenga la indivision 4 pesar de los inconvenientes que origi-
na; pero el interés del menor puede tambien exigir que se
proceda & la particion. El legislador no ha querido dejar al

tutor como unico arbitro para apreciar estos diversos inte-
reses (2).

1 Duranton, t. 37, p. 572, ndm. 585, Demoicwbe, t. 77, p. 408, na-
mero 720,

2 Mourlon, R epeticiones, t. 17, p. 565,
P. de D. TOMO V.—13
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La ley habla de la particién en términos generales, y los
motivos e aplican tambien & todo género de particién que
pone fin 4 la indivision, particion de sucesién, de comani-
dad, de compania. Resulta, ademds, de la generalidad de
la ley, que el tutor necesita una auntorizacion para las par
ticiones mobiliarias tanto como para las inmobiliarias; la
ley no distingue, y no hay motivo para distinguir. La Ju-
risprudencia y la doctrina estdn undnimes en este punto,
que no puede originar duda alguna (1). Siguese de aqui
que aun admitiendo que el tutor pueda enagenar los dere-
chos inmobiliarios del pupilo, no puede ceder los derechos
de éste en una sucesién mobiliaria, ni en una comunidad
6 una sociedad mobiliaria (2). Esto es una anomalia en la
opinién que hemos combatido, mientras que en el sistema
que hemos ensefiado, las diversas disposiciones de la ley se
armonizan. Si el tutor puede enagenar todos los derechos
meobiliarios del pupilo, casi no se concibe por qué la ley le
prohibe dividirlos; mientras que si se admite que el tutor
no tiene mas que un poder de administracidn, es muy l6-
gico que no puede hacer particion, porque ésta no es un
simple acto de administracion.

78. El codign no exige que la autorizacion del consejo
de familia sea homologada. Luego no hay lugar & homo-
Iogacmn Poco importa que deba procederse 4 la licitacién
de los inmuebles, porque la Jicitacion estd regida por los
principios que rigen la particion. Hay una sentencia en
sentido contrario (3)* La corte se funda en el interés del
incapaz que, en el caso al debate, exigia que la indivision
continuase. Pero no es esta la cuestion. Se trata de saber
quién esta encargado de velar por los intereses del menor

1 Dalloz, en la palubra minoria nfim. 518, Hay que agregar Du.
ranton, t. 3°, nim. 585, y Demolowmbe, t. 77, nim. 720,

2 Aubryy Rau, t. 1°, p. 461, y nota 73,
3 Angers, 19 de Junio de 1851 (Dalloz, 1851, 2, 163.
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en materia dé particion. ;Es el tribunal? El silencio de la
ley responde 4 nuestra pregunta; del tribunal no puede in-
tervenir sino en los casos expresamente previstos por laley,
eomo acabamos de decirlo. Luego jamas hay motivo para
homologar una particion. Unicamente los miembros del
consejo que hayan sido de opinion de mantener la indivi-
sion pueden atacar la deliberacién, y el tribunal que cono-
ce de la reclamacion, puede reformar lo que el consejo ha.
ya decidido; pero csta recurso ne es una homologacién,
Esto es elemental.

76. Si el tutor procede 4 la particion sin estar autoriza-
do, aquél contra el cual se provoca la particién puede opo-
ner la prueba de antorizacion, porque el tutor no autoriza-
do no tiene ninguna calidad. Segun el cadigo Napoleon,
la particién se hace judicialmente cuando estan interesados
menores. [n este caso se aplica el derecho comun en lo
que concierne 4 la antorizacion. Ll demandado puede ade-
mids, oponer la falta de autorizacion en apelacion, porque
esta es una excepeidn e orden publico, en el sentido de que
resulta de ella una nulidad en favor del menor, y el de-
mandado esta interesado en prevenir una particién nula (1).
" Pero también es suficiente que la autorizacion se dé en
la apelacion para dar validez & la particion (2). Desde el
momento en que hay autorizacion, el interés del menor
queda amparado, y este interés es decisivo en materia de
tutela.

77, El art. 466, dice: ““La particion se hard judicial-
mente para conseguir respecto al menor todo el efecto que
aquella tendria entre mayores.» Fsta es una derogacion del
antiguo derecho y la derogacion explica la redaceion de la
ley. Conforme 4 la antigua jurisprudencia, la particion con

1 Bruselas, 23 de Febrero doe 1826 (Dallez, ¢n la palabra minorua,

niunero 516, _
2 Bruselas, 4 de Julio de 1811 (Dalloz, ibid).
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un menor, cualquiera que sea la forma en quo tuviese lu-
gar, aun hechg judicialmente, no era mds que provisional;
el menor llegado 4 la mayor edad, dentro de diez anos, po-
dfa pedir otra particion (1,. De estoresultaba que la indivi-
sién jamds podia cesar cuando se trataba de nn menor. Es-
to era sacrificar el interés publico al del menor. Todo lo
que puede pedirse en interés de éste, es que ss sigan for-
mas que lo garanticen contra cualquier lesién. Losautores
del codigo hau creido que dehfan someter la particion 4 las
formalidades de la particién jndicial, Esto equivaiin & valne.
rar al menor 4 fuerza de proiegerlo, 4 causa de los gastos
considerables que ocasiona la particién hecha judicialmen-
te. La ley de 12 de Junio de 1816, ha pussty> remadio al
mal, prescribiendo formas muy seneillas para la particion
cuando en ella toman parte menores; la particion s: hace
por ministerio de un notario , ante el juez de paz del can-
ton en donde se ha abierto la sucesion, en presencia del
tutor y del subrogado tutor (art. 9). En Francia también,
una ley especial del 2 de Junio de 1841 ha simplificado
las formas de la particién. Volveremos 4 tratar esta mate-
en el titulo de las Sucesiones.

78. Despuéds de haber reglamentado las formas de la
particion, el art. 466 agrega: «Cualquiera otra particion
solo se considerard como provisional.» Se entiende por
particién provisional la que no se basa sino en el usufrue-
to, quedando indivisa la propiedad. El Ingar de esta mate-
ria se halla en el titulo de las Swucesiones. Unicamente un
punto tenemos que examinar aqui, y es si el tutor tizne ca-
pacidad pa'ra verificar una particién provisional. Cierto es
que el codigo dice que si el tutor, autorizado por el conse-
jo dé familia, verifica una particion sin observar las formas
prescritas por la ley, la particién sera provisional; pero no

dice si el tutor puede, sin tomar parecer al consejo proczder
1 Lebrun, De lai sucesiones libro IV, cap. I. ' :
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a una particion provisional. Los autores le reccnocen este
derecho (1). Esto nos parece muy dudesn. El menor puede
estar interesado en que haya una particion definitiva mas bisn
que una particién de usufraeto. Quién decidiva? yEI tutor
s0lo? Nos parece que se necesitaria un texto para otorgarle
semejante derecho. Ahora bien, los textos (ue se invocan
hablan en contra del tutor. El consejo de familia es el llama-
o 4 deliberar sobre la demanda de participacién formulada
por el tutor; luego élsera el que decida si habra particion 6
si se permanecerd en la indivision. Lagicamente es ¢l también
el que debe decidir si, durante dicha indivision, el usufrue-
to serd comun 6 dividido. El art. 840, quelse cita, no dice
que el totor tiene el derecho de verificar una particion pro-
visional; dicho artfculo supone que los co participes han
querido hacer una particion de propiedad, pero que no ha-
biéndose observado las formas preseritas por interds del
menor, la ley transforma esa particion irregular en parti-
cion provisional, KEsto no quiere decir que el tutor tenga el
derecho de hacer una particion de uzufructo; en efecto, el
art. 840 supone que el tutor esta autorizado por el consejo
do familia para proceder 4 una particién delinitiva. Se ei-
ta, ademas, el art. 818, que permite que el marido pida
una particion provisional, si tiene derecho & disfratar de
los bienes. Luego, si no tiene tal derecho, aun cuando tu-
viese la administracion, no puede provocar una particién:
provisional. Este texto decide la cuestién contra el tutor,
que nunca tiene derecho 4 ’isfrutar de los bienes. En vano
se dird que el menor tiene el derecho 4 disfratar de los
bienes; contestaremos que el menor también es propieta-
rio, y que se trata de resclver lo que le es mas ventajoso,
si una particion de propiedad, 6 una de usufructo, ¢ un
usufructo indiviso. El consejo de familia es el que debe

I Aubry ¥ Rau, & 1% p. 462, Demoloinbe, t. 7% p. 500, nluneros
723, 124,
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uatorizar la particién de la propiedad, luego ¢l también es.
el que tiene que decidir las demds cuestiones que se rela-
cionan con la particién,

Niam. 4. Aceptacion de una donacion.

79. «El tator no podrd aceptar la donacion hecha al me-
nor, sino con la autorizacion del consejo de familia. La do-
nacién tendra, respecto al menor, el mismo efecto que res-
pecto al mayor» (art. 463). ;Por qué exige la ley una autori-
zacion, siendo que se trata de un acto que no puede menos
que ser provechaso al menor, supuesto que aumenta su capi
tal 4 titulo gratuito? Larazon esta en que el consejo de fami-
lia debe examinar los motivos que existen para queal pupi-
lo se le hagala donacién. Asf, pues, por un interés moral,
que es el més poderoso de todos los intereses, es por lo que
la ley prescribe la autorizacién. Se agrega que el menor
tiene también un interés pecuniario, supuesto que, como
donatario, debera alimentos al donante. En teoria, sf; ype-
ro acaso de hecho se ven acciones de alimentos dirigidas
contra los donatarios? Los que se hallan en el caso de te-
ner necesidad de alimentos no hacen ninguna liberalidad.
Por ultimo, se dice que la donacion puede llevar inherente
algin cargo 7). Si tal hubiese sido el motivo determinan-
te, el legislador lo habria expresado, y, por otra parte gno
es suficiente la intencion del legislador? El tutor que tiena
sus cinco sentidos expeditos no ird & aceptar una donasitn
cuando las responsabilidades sobrepasen los beneficios.

80. El art. 935 completa el 463, y con cierto sentido lo
deroga. «No obstante, dice la ley, el padre y la madre del.
menor, 6 los demds ascendientes, dun viviendo los padres,
y no siendo tutores del meror, podrian aceptar 4 nombre
de éste.» Esta es una disposicién tomada de la ordenanza
de 1735. Supuesto que por un interés moral la ley exige

1 Demolombe, Curse de codigo Napoleon, t. 7° p. 486, nim. 70}
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la intervencién del consejo de familia, debia referirse, ante
todo, 4 los padres y 4 los accandientes, sin exigir de ellos
el concursode la familia. Uunicamente puede llamar la aten-
cion una eosa, y es que los ascendientes tengan el derecho
de aceptar, cuando los padres guardan szlenmo El legisla-
dor ha querids Favorecer las liberalidades facilitando la
areptacion: algunas disensiones de familia podrian ser obs-
taculo para que el padre aceptase, y el abuelo podra hacer-
lo. 4Si el ascendiente es tutor, puede prevalerse del arti-
culo 935? La alirmativa no peraite duda alguna: el ascen-
diente tiene su derecho acerca de los vinculos de la sangre
que lo ligan con e! menor, y jcomo habia de perder seme-

jante derecho al voiverse tutor? (1).
Se pregunta si la aceptacion de los ascendientes tiene

el mismo efecto que Ja del tator. Parece que los textos es-
tablecen una diferencia. Por los términos del art. 463, la
donacion aceptada por el tutor con la autorizacién del eon-
sejo de familia, teadra, respecto al menor, el mismo efec-
to que respecto al mayor. Lo que equivale & decir que es
invacable, Ki art. 935 nada dice del efecto que produzea
la aceptacion de los aseen lientes. Coneliiyese de aqui que
esa aceptacion no es difinitiva, que los tribunales tienen el
derechn de declararle como no acaccida (). Tal interpre-
tacién nos pareee conlraria al texto y al espiritu de la ley.
En el titulo de las donaciones, la ley establece el prip-
cipio de que la donacion no obliga al donador y no produ-
ce efecto sino desde el dia en que es aceptada expresamen-
mente {art. 932;; en seguilae determina quién es el que
puede hacer la aceptacion. Conforme 4 esto, ella agrega
que la donacion debidamente aceptada es perfecta por el

solo consentimiento de las partes (art. 938). Luego es per-

1 La doctrina y Ia jurisprudencia estin de acuerdo (Domolombe
t. 7% p. 488, nam. 705. Sentencia do deneguda dpelaclon de 25 de
Junio de 1812 en Dallez, ¢n la palabra minoria, niun. 502,

2 Valette, Explwacaom del libro I del codigo Napoleon, p. 263.
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fecta la donacion aceptada por el ascendiente, y por lo tan-
to, irrevocable. Lejos de ser menos eficaz que la acepta-
cion del tutor, lo es m4s. A ésta pueden anularla los tri-
bunales, si hay un recurso ccntra la deliberacion del con-
sejo de familia que la autorizada; mientras la ley no pér-
mite que se ataque la aceptacion del ascendiente, 4 menos
que sea nula por vicio de consentuniento, Esto estd tam-
bién fundado en la razén. ;Por qué la ley da 4 los ascen-
dientes el derecho para que acepten las donaciones otorga-
das al menor? Porque ellos merecen mas confianza que el
- consejo de familia, cuando se trata de los intereses morales
de sus descendientes, porque este interés es el de ellos.
Luego sn aceptacién no. puede someterse al de los tribu-
nales,
Nam. 8. Acciones inmobiliarias.

- 81. El tutor no puede iniciar judicialmente una deman-
da relativa 4 los derechos de inmobiliarios del menor, sin
autorizaciéon del consejo rart. 464). Lo que implica que
puede intentar una aceién mobiliaria. jCual es ]a razon de
la diferencia? Motivo juridico no lo hay. Dicese que los
derechos inmobiliarios son mny importantes; qué importa
que no se hallen sometidos 4 las fluctuaciones de un litigio
sino cuando el tutor haya reunido los medins de prueba de
que dispoue - 1). Nosotros preguntamos si los derechos mo-
biliarios de un valor de mil francos son menos importantes
que un pedazo de terreno que vale cisn. Es inutil; ya he-
mos dicho que esta es una disposicion tradicional.

El art. 464 implica también que el tutor puede contes-

tar sin autorizacién inmobiliaria. Se dice que cuando el tu-
tor se ve atacado, es muy puesto en razén que se defienda.
A pesar de todo esto, puede ser mds ventajoso para el me-

1 Demolombe, & 7% p. 492, ndm. TLL Valette, Erplicacion del li-
bro I del codigo Napoledn, p, 266, nfim, 43,
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nor que aquél no se defienda. Se agrega que la autoriza
cién es inutil, porque los derechos del menor se debaten 4
los ojos de la justicia y en presencia del ministerio publi-
eo (1). 4No sucede lo mismo cuando el tutor es deman-
dante?

Resulta ademds del art. 464 que la autorizacion del con-
sejo no debe ser homologada por el tribunal. La ley exige
esta autorizacion cuando se trata de enagenar los inmuebles
del menor. Aqui hay una razon de diferencia. Desde jue-
go promover judicialmente no es enagenar, supuesto que el
fallo, supeniendo que sea contrario al menor, no le arreba=
ta ningun derecho; unicamente declara que nunca lo hate-
nido. Verdad es que el tutor puede comprometer los inte-
reses del menor exponiéndolos 4 las alternativas de ua de-
bate judicial, pero el menor tiene una poderosa garantia en
la intervencién de la justicia y en el apoyo del ministerio
piblico.

Por ultimo, los términos del art. 464 son generalesy
«Ningun tutor,» dice la ley. Luego el superviviente de los
padres, lo mismo que otro tutor cualquicrs,, necesita de la
autorizacion del consejo de familia para iniciar una accion
inmobiliaria (2). Este, por otra parte, es el sistema general
del c6digo: coando se trata de actos para los cuales la loy
exige particulares formalidades en razén de su importancia,
no hace ninguna distincion entre el padre tulor y los demas
tutores, y ni motivos habfa para hacer una distinei6n: el
inlerés del menor domina otra consideracion, cualquiera que
ella sea.

82. ;Qué acciones scn inmobiliarias? 4y cusles mobilia-
rias? Es importante precisar los caracteres que las distin-

1 Duomolombe, #Curso de abligo Nupoleou, t. 7° p. 495, nfime-
10 711,
2 Angers, 3 de Abril de 1811 (Dalloz, en la palabra mino*ia; nfi.
meroe 567,
p. de b, TOMO V.—14
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guen, supuesto que el tutor puede intentar unas, mientras
que otras no las puede pretender. El asunto de esta mate-
ria se halla en el libro segundo y 4 6! enviamos al legtor. Ne-
cesitarnos, sin embargo, tocar algunos puntos concernientes
en particular 4 la tutela. El tator no puede aceptar los le..
gados, 4 nuestro juicio, sino con la autorizacién del consejo
de familia. jPuede sin dicha autorizacién pedir la redencién
de las cosus legadas? Hay que distinguir. Si se trata de
muebles, no hay duda algura, supuesto que el tutor puede
intentar las acciones inmobiliarias. Si se trata de inmue
bles, el tutor no puede pedir la liberacion, supuesto que no
puede intentar acciones inmobiliarias. Tal es la opinion ge
neralmente aceptada (1). ;No es esto confuadir la accion de
liberacién con la acclon de reivindicacion? Guando el lega
do es aceptado y no se debate, la liberacién no es mas que
una tradicion; ahora bien, una accion que tiende 4 ser
puesta en posesién de la cosa legada, vendida 6 donada, no
es una accién inmobiliaria, porque no tiene por objeto un
derecho inmobiliario. Mds adelante insistiremos en esto.
2Necesita el tutor de la autorizacién del consejo da fami
lia para embargar los hienes de los deudores de su pupilo?
N6, porque la accion, aunque tenga por objeto la venta
forzosa de un inmuebls, no es inmobiliaria; no tiende 4
poner un inmueble en el dominio del tutor, sino & recobrar
“un crédito, es decir una cosa mobiliaria; luego la accién e
mobiliaria (2).

Hay aeciones que no son mobiliarias ni inmobiliarias, las
concernientes al estado del menor. jPueds el tator. inten-
tarlas? Hay controversia acerca de este punto. Unos dicen
que el tutor, en su calidad de representante legal del me-
nor, puede intentar todas las acciones que & éste concier-

-1 Aubry y Rau, t. 1°, 1. 448, nota 2. .
2 Bruselas, 12de Noyiembre de 1806 (Dalloz, en In palabra mino-
tia, nim, 524), y 6 de Enero de 1822 (Pasicrisia, 1822, p. 10).
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nen, y que no necesita estar autorizado sino en los easos en
que la ley lo exija expresamente (1). Otros asimilan las ac-
ciones inmobiliarias con Jas acciones relativas al estado, y
exigen que el tutor esté autorizado por el consejo de fami-
lia (R). Nosotrus creemos que el tutor no ticne calidad nin-
guna para iutentar tales accioues, las cuales son de tal mo-
do inherentes & la persoua, que no se coneibe que las for-
mule otro individuo que el que tiene derecho de iniciarlas
judicialmente. Nosotros hemos dscidido la dificultad en
tal sentido, al examinar la cuestion de saber si el tutor
puede intentar la accion de divoreio a nombre del incapa-
citado (3). Los mismos principios deben recibir aplicacion
4 las acciones coucernientes al estado del menor.

83. (Puede el tutor interponer apelacion sin auntoriza-
cion? Hay grande incertidumbre acerca de este punto en
la doctrina y en la jurisprudencia. La npinion mas general
es que, siendo la apelacidn una eontinuacién de la primera
instaneia, no hay lugar 4 autorizacion: si el tutor ha sido
demandado, continda su defensa: si ha sido actor, la auto-
rizacion que ha recibido le da poder psra seguir el pleito
en todas sus fases, & menos que el consejo de familia le ha-
ya dado una autorizacion restringida (4). dsta doctrina se
funda en que la apelacion no es una nueva accion. Esto lo
hemos combatido ya al tratar de la autorizacion de la mu-
jer casada (B). ;Por qué se da i la apelacion el nombre de

1 Demolombe, t. 7% p. 471, nitn, 694, Dalloz, en la palabra mino-
ria ntm, 506,

2 Zacharize, tradacerdn de Massé y Vergd, t. 17, p. 442,

5 Vease el tomo 3” de mis principiss, niim, 216,

4 Demolombe, t. 72, p. 493, niun, 713, ¥ losautorss que éi cita; en
sentido confrario, Anbw ¥ R{m 6 1% b, 461 y vota 8. Dalloz, en T
palabra minoria, nama. 527 y 58, Seutencm de Potiers, de 28 de
Noviembrae de 1864 (Dalloz, 1865, 2, 161), ¥ de Argelia, de 26 de Fe-
brero de 1866 (Dalloz, 1868 1, 110)

5 Véaso ol tomo 3" do mig principios, nm, 149.
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segunda instancia? Porque realmente hay nuevo debate,
habiendo sido reducido 4 la nada el fallo expedido en pri-
mera instancia. jPor lo mismo no se necesita de un nuevo
éxamen cuando se trata de un incapaz? El totor puede de-
fender en primera instancia; pierde y entabla apelacién, y
Jacaso no es esto una aceion que él intenta contra el que
ha ganado la causa? yno se vuelve actor? Cierto es que su
posicién no es ya la misma, supuesto que hay una decision
judicial en su contra, y ¢no es bueno que una autoridad
impareial intervenga y examine si el menor tiene interés
en que se prosiga el litigio? Siel tutor ha sido primitiva-
mente actor, deben verse los términos de la autorizacion
que él ha obtenido, El consejo puede otorgar una autori.
zacion general para todas las instancias, porque no hay
texto alguno ni prineipio que limite su poder: todo lo que
puede decirse es que, en el espiritu de la ley, el co1sejo no
déberfa dar al tator sino una autorizacién restringida 4 la
primera instancia. jPuede saber de antemans cual serd el
interés del menor, si pierde el plaitu? jAcas> el debate no
puede ilustrarlo difundiendo nuevas luces en el litigio?
Nuestra conclusion es que si la autorizacién no se ha dado
expresamente para todas las instaacias, el tator necesita
una nueva autorizacién para entablar apelacion. La gran
diversidad de opiniones que reina en esta cuestién prueba
que por lo menos hay duda. Ahora hien, en la duda, el
interés del menor es el que debe desidir, y el interés del
menor es ciertamenie que antes de envalverlo en los gas

tos de la instancia de apelacion, se examinen de nuevo sus
pretensiones.

84. Si el tutor intenta una aceion inmobiliaria sin anto-
rizacion, el demandado puede oponerle uaa excepcién di-
latoria, es decir, que puede rehusarse 4 proceder con él
hasta que estd autorizado. Pero ésta no es mds que una



DE LA TUTELA 10%

excepeién dilatoria, y no una nulidad, en el santido de que
el demandado no puede pedir que se anule 6 qus voelva 4
comenzarse el procedimiento. La autorizacisn no sa exige
sino por interés del menor, y seria esgrimirla contra é]
obl'igando 4 recomenzar un procedimiento con nuevns gflS*
tos (1), Siguese de aqui que puede darse la autorizacién
validamente en toda la secuela de la instancia hasta el fallo
definitivo; ella borra en toda época, el vicio originario del
procedimiento (2).

Si el demandado no opone la falta de autorizacion, elfa-
lio que intervenga serd plenamente valido 4 su respecto, y
no puede atacarlo. Esta es la aplicacion de un principio clew
mental: las personas capaces de contratar, dice el art. 1125,
no pueden oponer la incapacidad del menorcon el cual han
contratado. Lo que la ley dice de los contratos se aplica 4
los fallos, que también se comsideran como contratos. La
razén para decidir es iddutica, siendo la nulidad relativa por
su esencia (3). Hay, sin embargo, un caso en el cual los
terceros pueden prevalerse de la falta de autorizacion. Este
caso es cuando el demandado ha opuesto la excepeién dila-
toria y el tribunal no la ha tenido en cueuta para nada. El
tiene derecho é interés en que el tutor proceda regularmen-
te; porque si el pleito continua con el tutor no auterizado,
y si el demandado gana, el menor podra pedir la nulidad
del juicio. Asi, pues, el tribunal debe suspender el proce-
dimiento si el demandado lo pide, y si no lo hace, éstetie-
ne la accion de nulidad respecto al procedimiento.

1 Bruselas, 5 de Agosto de 1837 ( Pasicrisia, 1837 2, 207,

2 Sentencia dé denegada apelacion, de 27 Je Marzo de 1855 (Da_
ltoz, 1855, 1, 257). Esta es Ia opinién general (Dalloz, en la palabra
secion, nim. 167, y en la palabra minorie, niim. 529. Hay que agre_
gar: sentencia de Lyon, de 3 de Mayo de 1841 ( Pasicrisia, 1842, 2,
434y, y de Gante, de 47 de Febrero de 1846 ( Pasicrisia, 1846 2, 93,

3 Aunbry y Ran, t. 1°, p. 465, y nota 2, y los antores y sentencias
que alli se citan, Dalloz, en la palabra minoria, nim, 629,
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Kl menor puede pedir la nulidad del fallo y del procedi-
miento, sea por la via de upelacion, sea por recurso de ca-
sacion. Esta es la aplicacion del deresho comun. La auto-
rizacion se preseribe por intsrés del menor; si el tutor pro-
cede sin estar antorizido, el menor no ha gozado de la ga-
rantia que la ley ha pretendido asegurarle. Dasde este mo-
meuto tiene el derechn de promover la nulidad. ;Na debe
irse mas lejos ydecir que el fallo no puede oponerse al me-
nor supuesto que en ¢l no ha sido parte? Mas adelants vol-
veremos 4 tratar la cuestion,

85, El mismo srticulo que prohibe al tutor que inicie judi-
cialmente una aceion iomobiliaria, le prohibe tambiéa que
consienta en una demanda relativa 4 los derechos inmobi-
liarios del menor, sin la autorizacién del conssjo de familia
(art. 464). Mds antes hemos dicho {num. 67}, 12 razén por
la cual el codigo pone en la misma linea el consertimiento
y la demanda, y per qué establece una diferencia entre el
consentimiento y la transaccién. Del principio establecido
por el art, 464, se desprende que si el tutor ha consentido
en una acci6n inmobiliaria sin autorizacion, el fallo que in-
terviene no encadena al menor, y que puede pedir su nuli-
dad, asi comon puede hacerle cuando el tutor ha intentado.
una aceién inmobiliaria, sin estan autorizado para ello.

86. El codigo no habla del desistirniento. Hay que apli-
car & los derechos inmobiliarics 1a distincién que hemos
hecho para los derechos mobiliarios, si el desistimiento
se refiere unicamente al procedimiento, 6 sise refiere 4 los
derechos mismos que constituyen el objeto de la accion.
En el dltimo caso, el desistimiento es una renuncia, y en.
consecnencia, una enagenacion; de donde se sigue que el
tutor, aun autorizado por el consejo de familia para inten-
tar la accién, no puede desistirse de ella; se necesita que
observe las reglas prescritas para la enagenacion, es decir,
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que el desistimiento debe estar autorizade palat 4shse)n de
familia y homologado por el tribunal (1).

Siel desistimiento se di .7+ nicamente al procedimento,
debe hacerse una nueva distineion. Kl tutor iotenta una
aceién inmobiliaria con autorizacion del consejo; jpuede de
sistirse del procedimieuto sin autorizacion? Iste desistiizicn-
to no causa ningun perjuicio al menor, y sus derechos que
dan incélumes; puede intentar una nueva demanda; por lo
tanto, el desistimiento debe considerarse como un simple
acto de administracion., Hay, no obstante, un motivo para
dudar; puede decirse que el tutor ha sido autorizado para
litigar y nn para desistirse, y debe pedir nna nueva autori-
zacion. Tal seria, en efecto, nuestra opinién, si se (ratase
de decidir la cuestion tesricamente. ¢Pero el eodigo hacon-
sagrado semejaute teoria? LIl no habla del desistimiento;
por lo tanto, debe considerarse la naturaleza de este hecho,
que no es un consentimiento, y menos todavia, una renun-
cia 0 una enagenacion; es decir, que el desistimiento entra
en la categoria de los actos que el tutor puede hacer por si
soln, por aplicacion del principio general que hemos esta
blecido (nums. 40 y 42), (2).

Quaeda una ultima hipolesis gel tutor puede desisticse de
una apelacion que ha interpuesto? Si el menor figura como
demandante en la instancia, no hay duda alguna; el tutor
ni siquiera puede desistirse, en ests easo, cuando se trata
de derechos mobiliarios {ni:n. 68), eon mayor razin no
puede hacerlo st los derechos son innobiliarios. Si el me
nor es demandado, el desistimiento de la apelacion es un
consentimiento, de donde se sigue quo el tutor no pueds
desistirse sino con la aatorizacion del consejo de familia!

1 Dround, 17 de Euere de 1820 Dallog, en L palabiva siaoria, Nl
mery Y, )

2 Aubry y Ran, t. 17, p. 467, nota 22, y los autores y senteuncias
que aili se cltan,
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La doctrina y Ia jurisprudencia casi estén de acuerdo en es-
te punto (1).

§ IV.—DE L0s ACTOS PARA LOS GUALES EL TUTOR NECESITA
DE LA HOMOLOGACION DEL TRIBUNAL.

Nam. 1. ILnagenacion de los inmuebles.

87. El art. 457 iudica las condiciones bajo las eunales ¢l
tutor puede enagenar los bienes inmuebles del menor. Se
necesita desde luego una sutorizacion del consejo de fami-
lia. En general, la ley se aliene 4la prudencia del conse
Jo para resguardar los intereses del pupilo. Cuando se tra-
to de vender los iumuebles del menor, el mismo legislador
cuida de determinar Irs casos en los cuales se permite la
enagenacion. «Bsta autorizacion, dice el art. 457, no de-
bera otorgarse sino 4 causa de una necesidad absoluta ¢ de
una ventaja evidente.» El proyecto de codigo enumeraba
algunas causas de recesidad absoluta, «el pago de una
deula onecrosa 6 exigible, algunas reparaciones de una ne
cesidad urgente, la necesidad de procurar al menor una
prolesion 6 un establecimiento ventajoso.»

Se ha suprimido esta enumeracion porque parecia inatil
limitar los casos en que podia hacerse la enagenacion por
causa de necesidad absoluta, mientras que el interés mis-
mo del menor exige que no se limiten; mas habria valido
dejar al consejo de fumilia el cuidado de apreciar si hay ne
cesidad absoluta 6 ventaja evidente. Habria ventaja eviden-
te si el menor tuviese una deuda por la cual debiera pagar
ua interés de 6 por ciento, siendn asi que los inmuebles

1 Véanse los testimouios en Anbry y Raun, t. 12, p. 467, nota 235,
y en Dalloz, en la pulabra minerie, nim. 512, La corte de Agen ha
Jdecidido en términos absolutos, que, teniendo ol tutor el derecho de
interponer apelaei6n, por esto mismo tiene cl de desistirse de la ape-
lacién (15 de Diciembre de 1844, Dalloz, 1845, 2, 111},
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no producen mis que 2 y medio 6 3 por ciento. La leéy
agrega que si el tutor propone que se enagene un fnmue-
ble por causa de necesidad ahsoluta, debe comprobar por
cuenta sumaria que el numerario, efectos muebles y ren-
tas del menor son insuficientes. Si el menor posee varios
inmuebles, el consejo indicard los que preferentamente de-
ban venderse. Por tltimo, dice el art. 487, el consejo pres-
cribird «las condiciones que juzgue utiles.» Cudles son estes
condiciones? No son concernientes 4 las formas, segiin
las cuales la venta debe hacerse; el mismo legislador las
determina. La principal condicion de la venta, es el pre-
cio. JEl consejo podria indicar uwn precio por abajo del
cual la venta no seria permitida? Ciertamente que se po-
dria cuando la ventd se hiciese para procurar na venta-
ja al menor, porque no seria ya ventajosa si se hiciess por
un precio que fuese inferior al valor del inmueble. Si la
venta se hace por causa de necesidad absoluta, sin decirlo se
comprende que 4 toda costa debe venderse.

(Puede también el consejo preseribir la manera de ém-
plear el precio? Cuando la venta ha tenido lugar por nece-
sidad abscluta, la misma causa por la cual se autorizé, inii-
card el empleo. Sies por ventaja evidente, se necesita,
ademds, que el tutor que propone vender indique la colo-
cacion fue se propone hacer, y el consejo puede, y aun de-
be hacer del modo de empleo, una condicion de Ia venta,
Hay en esto una derogacion de los principios genérales so-
bre el poter del tutor. En general, él es quien coloca los
caudales pupilares, y la ley no da al consejo de familia el
derecho de limitar su libertad de aceion. Guando se trata
del dinero que provendrd de la enagenacion de un ifimue-
ble, la ley da al consejo el derecho de indicar las endicio-
nes de la venta y entre ellas se halla la colocacion del pre-

p. dc b, TOMO v.—15
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190. Se ha fallado, y con razén, que la venta no puede ser
provechosa al menor sino cuando el precio se pone al abri-
go de todo riesgo; luego si el tutor no presenta garantia
hipotecaria, si es insolvente,. el consejo puede y debe deci-
dir, no solamente qué empleo va hacerse del dinero, sino
fambién c6mo se conservard en espera ds que se haga la
imposicion. Lo mas sencillo es dejarlo en manos del adqui-
riente, puesto que el menor gozara de un privilegio. Si se
vende el inmueble para imponer mds ventajosamente ¢l
capital, el consejo preseribird todas las garantias que juz-
gue necesarias (1).

88. El art. 458 exige unasegunda condicion, la homo-
logacion del tribunal: «Las deliberaciones del consejo de
familia relativas a este objeto no se ejecutardn sino después
de que el tutor haya pedido y obtenido su homologacién
ante el tribunal de primera instancia, que estatuira en la
sala del consejo, y después de audiencia del procurador im-
perial.» gPor qué se otorga la homylogacisn en la sala del
consejo? Para resguardar los intereses del menor. Sila
venta se hace por necesidad absoluta, importa no hacer
publico el mal estado de los negocios. Sies por ventaja
evidente, puede serle ventajoso al menor que no se hagan
publicas las condiciones con las cuales el tutor estd autori-
zado para vender. Por la misma razon, el juez encargado
por el presidente rinde su informe en la cdmara del conse-
jo, ¥ el oficial del ministerio publico rinde sus cenclusiones
por eserito (codigo e procedimientos, arts. 835 y 886,

¢Cudles son los poderes del tribunal que debe homologar
las deliberaciones del consejo de familia? El juez llamado
4 examinar las condiciones de la-venta puede modificarlas,
si le parece util. La intervencion no es una simple forma.

1 Tolosa, & Mayo de 1838, y sentancia do denegada apu]&clon de
20 de Junio do 1843 (kalloz, cn lu palabra minorid, nimero 103
¥ 3%,
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lidad; tiene por mision velar por los intereses del menor.
Esto no tiene duda’en cuanto 4 las condiciones bajo las
cuales se autoriza la venta. Asi es, que él puede ordenar
que el precio quede en manos del adquiriente, 6 que el tu-
tor haga de ¢l una imposicion determinada. Siel cuaderno
de' cargos preseribe otras condiciones que las que han sido
establecidas por el consejo y homologadas por el tribunal,
sin necesidad de decirlo se comprende que son nulas. Se
ba fallado que la clausula que establecia que el pago se hi-
ciese al tutor, es nula, porque limita los poderes del tutor,
Yy porque da al subrogado tutor un poder que la ley no le
reconoce. La corte de Bruselas anulo por la misma senten-
cia la clausula que ordenaba que se dejasen los fondos en
manos del notario entretanto que el empleo preserito por
el tribunal se hicfese, no teniendo los notarios ninguna ca-
lidad para tener en deposito los fondos de los menores (1).

JPuede el tribunal ordenar la venta de} otros inmuebles
que los que el consejo de familia ha indicado? Esta cues-
tion se ha presentado ante la corte de casaeion en el si-
guiente caso. El consejo de familia habia sido de undnime
parecer para que se vendiesen ciertos inmuebles, 4 [in de
saldar las deudas, pero estaba dividido acerca de la desig-
nacion de los inmuebles que habian de venderse; la ma-
yoria habia resuelto vender entre otros, el castillo paterno.
El tribunal homolngé la deliberacioa del consejo; pero fue
interpuesta apelacion por el subrogado tutor y par el consejo
de tutela de los dos hijos menores; ellos pidieron que se con-
servase el castillo y que se vendiesen otras tierras, Esta
demanda fué admitida por la corte de Angers. La senten-
cia dijo que la justicia debe determinarse por los intereses
morales y materiales de los menores; que el mis respeta-
ble de dichos iutereses es el de conservar las tradiciones

1 Bruselas, 2 de Agosto de 1851 ( Pasicrisia)
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paternales, raspetando un patrimonio secular; que con ello
se fijarin los Lijos en el centro de sus propiedades, v que
se les inspirard iceas de conservacion, que por desgracia
se han hecho raras en las familias. La sentencia in-
voca, ademds, la voluntad del padre difunto. A demanda
interpuesta, la sentencia fud casada. La corte de casasion
asienta como priucipio, sin mds motivos, que el tribunal, al
hiomologar el dictamen de los parientes, determina que se
pongan & precio los mueblrs que sé van 4 vender y las con
diciones de la venta, pero qu: dieho poder dado 4 los jueces
no los autoriza 4 que se pongan en lugar del consejo de fa-
milia, y 4 que de oficio ordenen la venta de inmuebles, si-
no 4 propuesta del tutor, el consejo habia juzgade opor-
tuno que se conservasen {1). Nos pareca qne tal deui-
sion es contraria al texto y al esplritu de la ley. El articu-
lo 457 dice que el consejo de familia indica los inmuebles
gue deben venderse preferentements, y todas las condicio
nes que jnzgue utiles. Hn cuanto 4 las condiciones de la
venta, se admite que el tribunal puede modificarlas; si pue-
de. reformar la deliberacion referente & las econdiciones
spor qué no habia de podor reformar.-la delibsraciéon coa-
cerniente 4 los inmuebles que sa tienen que vender? En
vano buscamos una razén para esta diferencia. jAcaso el
tribunal no tiene como misién la de amparar-los. intereses
del menor? Si el consejo ha perjudicado estos intereses,
sel tribunal no tiene darecho 4 reformar su deliberacion?
Hay que reconocerle este poder, 4 menos que se decida que
la homologacion consiste en decir que si 6 que no.

89. Segin el c6digo Napoleon, la venta debia verificac-
se judicialmente lo que ocasionarfa gastcs considerables,

1. Sentencia_de casacion, de 17 de Diciembrs de 1367 (Dalloz’
1867, 1, 482). Véase cn el mismo sentido, una sontencia de 7 de Fo-

brero do 1863 (Dalloz, 1863, 1, 33), aprobad‘t por Aubry y Rau, to-
mo 1°, péAgina 449,
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con grave perjuicio de los menores. La loy de 12 de Junio
de 1816, ha preserito formas wuslio mas sencilias: la von-
ta se hace por el ministerio de un notario, ¢.; subasta pu-
blica, la presencia del juez de yoz v & 1tator 6 dat subro-
gado tutor.

No entramos nosotros en el detalle de esta materia que
corresponde al procedimiento. Unicamente hasemos notar
que la ley de 1846, no es concernicute sinn &4 las formas
de la venta; luego no ha derogalo el codigo civilenloque
concierne 4 las condiciones segin las cualas debe verificae-
ge la venta (1). Elart. 7 de la ley coutienc una disposicion
importante, destinada & resguardar los intereses de los me-
nores; dicha disposicion encarga al juez de paz qus vigile
en que no s¢ haga nada, en el maments de la venta, que
dafie & los menores; si él descubre algo de estu, hard que
la venta se sobresea, después de haber oido al tator ¢ al
subrogado tutor, y ea seguida rendird su informe al tri-
unal, el cual dispondrd lo que juzgue conveniente. La ley
es'a concebida en los términos los mids generales; se apli-
ca desde luego al caso en que hubiese friude 6 una cola-
sion cualquiera en perjuicio de l4s menores, pero no es ne-
cesario que haya {raude, la ley no lo exige; desde el mo-
mento en que los intereses de los menoras estan compro-
metidos, el juez de paz puede sobreseer la venta; ylo pue-
de hacer cuando las ofertas de los codi‘iizos no llegan al
valor del bien (2.

90. Las condiciones y las formas preseritas para laven-
ta de los inmuebles pertenecientes 4 lus menores deben
observarse en toda venta voluntaria. Esto supone que los
menares son realmente vendedores; luego si la venta hu-
biese sido consentida por su autor, por mds que la cosa

1 Bruselas, 21 do Enero de 1819 ( Pasicrisia, 1819, 1. 274).
2 Bruselas, 17 de Junio de 1831 { Pasicrisia, 1331, p, 149).
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fuese discutida, no habria lugar 4 seguir el c6digo Napoledn
y la ley de 1816; en efecto, en este caso, la venta es real-
ments perfecta, el fallo que asilo declara no constituye el
contrato, sino que tunicamente declara sn existencia; ya no
se trata mas que de realizar de paso el acta de venta (1).
Pero desde el momento en que los menores son vendedo-
res, aun cuando la venta se haga en virtud de una dona-
cior debidamente aceptada por el tator, hay que llenar las
formalidades establecidas por el cédigo y la ley de 1816. Se
hace una donacién al menor con la condicisn de que con-
sienta en un usufructo sobre sus bienes en provecho del do-
nante: la constitucion del usufructo inmobiliario es una ena-
genacion de un inmueble, luego estd sujeto & las reglas
concerniéntes 4 la venta de los inmuebles (2).

La corte de casacion ha hecho una aplicacién muy nota-
ble de estos principios. Se hace una venta con pacto de re-
troventa; el tutor de los compradores consiente en ana pro-
rroga del plazo estipulado para la redencién. ;Es esto una
enagenacion de un derecho inmobiliario? Cuando la prérro-
ga se otorga después de la espiracion del plazo, no hay du-
da alguna, supuesto que en tal caso la prérroga es una ver-
dadera reventa. Parece dudosa la cuestion cuando el plazo
se prorroga antes de que haya espirado. Sin embargo, hay
que decidir, como lo hace la corte de casacion, que esta
prérroga constituye una enagenacién inmobiliaria. En efec-
to, el comprador con pacto de retroventa es propietario con
condicion resolutoria; su propiedad se vuelve definitiva si
el vendedor no usa del derecho de retroventa. Luego el com -
prador tiene adquirido un derecho para volverse propietario
irrevocable, sf en el plazo que’el cnntrato fija, el vendedor

1 Sentencia de denegxln apelanidin, de 8 de Mayo de 1852 (Da-
lioz, 1859, 1, 73).

] 20§enteucia de casacién, de 25 de Marzo de 1861 {Dalloz, 1861,
202).
’



DE LA TUTELA 119

ro ejercita el rescate; prorrngar el plazo, equivale 4 renun-
ciar ese derecho, luego equivale 4 enagenar un derecho in-
mobiliario (1).

Las disposiciones del eodigo y de la ley de 1816 se
aplican 4 la permuta? La cuestion es dudosa, porque las for-
malidades de una venta pablica no tienen aplicacion en la
permuta; luego seriu necesario que dsta se hiciese con la
linica condiciéon de una autorizacion del consejo de familia
homologada por el tribunal; y gno es esto hacer la ley pa-
ra un caso que ella no prevee? Ademas jno habria que fijar
el valor del inmueble, que el menor recibiria en cambio, 4
fin de no perjudicarlo y de evitar que se operase una venta
con apariencia de permuta? Esto es lo que cl e6digo ha pres
crito para la permuta de un inmueble dotal ‘art 1559), Pa-
ra fijar dicho valor, se uecesitaria, ademas, un texto, Por
ultimo, las causas por las cuales Ja ley permite la venta,
casi no son aplicables 4 la permuta. Aqui no es cuestion de
necesidad; apenas se puede hablar de una ventaja evidente;
se trata mas bien de una conveniencia; ahora bien gno de-
be dejarse al propietario el cuidado de que aprecie lo que e
conviene? Este es el dictamen de Zacharie, y creemos nos-
olros que es el bueno. La opinion contraria es Jla que mas
generalmente s adopta (2\.

91. El art. 460 establece: «Las formalidades que exigen
108 arts. 487 y 488 para la epagenacion de los bienes del
menor no se aplican al easo en que un fallo hubiese orde-
nado el remate 4 provocacion de un co-propietario por in-
diviso.» Katiéndese por remate la venta en subasta de una
cosa que pertenece pro indiviso & varios propietarios. Hay

1 Sentencia do casacion, de 18 e Mayo de 1813 (Dalloz, en la pa-
labra minorie, nfin, 549, 30).

9 Zacharise, traduceion de Massé y Vergé, £ 17, p. 437, Véase en
gentido coutrario, Dalluz, en lu palubra minoria, nfim. 545, Demolom-
be, p. 513, nfim. 737; Aubry y Rau, t. 17, p. 430, y nota 18,
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lugar 4 remate cuando la particién es imposible (att. 1686).
Gomo nadie puede ser forzado 4 quedarse en la indivisién
fart. 815), el remate debe verificarse desde el momento en
que se solicita la particion. Siguese de aquf que es inutil
que se haga intervenir al consejo para autorizar el remate.
La ley quiere, no obstante, para garantizar los inleceses de
los menores, que se sigan las formas preseritas por los ar-
ttealos 457 y 658; el art, 460 agrega que los extrafios se-
ran necesariamente admitidos al remate; esta es la aplica-
cidn del derecho comiu, cuando el remate se hace judi-
cialmente (art. 1686).

La ley de 12 de Junio de 1816 ha derogado el art. 460;
ella estableces (art. 2, pfs. 3) que los co-propietarios mayo-
res que deseen proceder 4 la venta publica, podran sin aa-
torizacion prévia del consejo de farilia dirigirse al tribunal,
4 fin de que los autorice 4 proceder 4 la venta. El tribunal
pronunciard después de baber oldo al tutor, y por las con-
clusiones del ministerio publico. Si él autoriza la venta,
‘designard un notario por cuyo ministerio la venta se verifi-
card y se hara ante el juez de paz y en presencia del tator.

92. Cuando los acreedores del menor pretenden la ex
propiacion de los bienes de éste, no hay lugar 4 la auto-
rizacion del consejo de familia, supuesto que la venta es
necesaria. La ley busca en este caso, qus se prevenga la
expropiacién disponiende que los acreedores no puedan
perseguirla sino después de haber discutido el mobiliario
(art. 2206). Pero tal favor aprovechard muy rara vez al
menor, supuesto que por regla general no posee mobilia-
rios, estando obligado el tutor & venderlo en el momento
en que entra en gestion (num. 13). Hay dos casos en los’
tuales la discusion del mobiliario no es nesesaria: cuanido
la denzda es comtn & un menor y 4 un mayor co-propietario
del inmueble, y cuando las diligencias de expropiacion han
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comenzado contra un mayor al que ha sucedido el menor
(art. 2207).

- 4Qué debe decidirse en caso de expropiacion por causa
de utilidad publica? La ley francesa de 3 de Mayo de 1841
(art. 25) ha previsto la dificultad. No puede ser cuestion
de un eonseje de familia para autorizar Ia expropiacién, su-
puesto que ésta es forzada. Pero se pregunta si el tutor
puede aceptar la indemnizacién que el gobierno le ofrece.
La ley vispone que necesita una autorizacién del tribunal;
y la jurisprudencia decide que no necesita ninguna auto-
rizacion para rechezar tales olertas y para proceder en
la demanda que norme la indemnizacion (1). La legisla-
cién belga no decide la cuestion. Luego tiepe que aplicar-
se el derecho comun. El que es expropiado debe vender,
pero interviene 'para normar el precio de la venta. jEste
reglamento entra en los poderes dei tutor? No, porque la
ley misma le permite que fije el presio; cuando se venden
algunos bienes del menor, aun cuando sean muebles, Ja
venta se hace en subasta publica. Nosotros creemos que el
tutor necesica una autorizacion del consejo, homologada por
el tribunal para proceder al arreglo de la indemnizacion,
sea por convencion voluntaria, sea por fallo judicial, por-
que la indemuizacion hace veces de precio, y el preeio, es
un elemento esencial de la venta (2).

Nam. 2. De la hipoteca.

93. Ll tutor no puede hipotecar los inmuebles del me-
nor sino con la autorizaciéon del consejo de familia, y no
puede concederse dicha antorizadion sino por causa de una
necesidad absoluta ¢ de una ventaja evidente. Si hipotecar

1 Anbry y Raq, t. 1°, p. 451 y nota 2.
2 La jurisprudencia esfd dividida (Arntz, Curso de derecho ¢i_
vil, t. 1% p, 371, niim, 747).
P. de ». TOMO v.—14
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no es enagenar, la hipoteca puede, no ohstante, copducir 4
la enagenacion; por esto es de principio que no puede con-
sentirse la hipoteca sino por aquellos gue tienen capacidad
para enagenar los inmuebles que someten 4 dicha hipoteca
(art. 2124, y ley hipotecaria belga, art. 73). No pudiendo
el tutor hipotecar el consejo de familia debia intervenir, y
como la hipoteca, conduce 4 la enagenacion, el menor ne-
cesitard las mismas garantias que para la venta. Porestoes
que las condiciones son idénticas. Se nececita también que
la deliberacién del consejo de familia sea homologada por
el tribunal. Hay una ligera dificultad de texte. El art. 458
dice: Las deliberaciones del consejo relativas @ este 0b-
jelo no se ejegutaran sino después que el tutor haya obte-
nido su homologacién. Las palabras este objeto parecen
referirse 4 la venta de los inmuebles, de lo que se trata en
el ultimo inciso del art. 457. Esta dada estd resuelta por el
art. 483, que somete el préstamo 4 la homologacion cuan-.
do se trata del menor emancipado; luego el menor en tu-
tela debe observar la misma firmalidad cuando pide pres-
tado 6 cuando hipoteca, porque los menores emancipados
y los menores no emancipados estin colocados por la ley
en la misma linea para todos los actos que son de pura ad-
ministracion fart. 484). Segun los principios y el espiritu
de la ley, la cuestion no permite la menor duda. Esta es
también la opinién general con excepeion del disentimien-
to de Loeré (1).

Nam. 5. Del préstamo.

94. El codigo aplica los mismos principios al préstamo
(art. 457), porque el prestamo puede llevar 4 la enagena-
cién forzada de los bienes del menor. Sclamente en caso
de necesidad obscluta 6 de ventaja evidente es cuando se

1 Aubry ¥y Rau, . 1° p. 451, nota 23, y los autores que elios citun-
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permite el prestamo. Il consejo de familia, llamado 4 an-
torizarlo, puede determinar las condiciones que juzgue uti-
les; lo que la ley dice de la venta se aplica por analogia al
préstamo, porque hay identidad de razén. jCudles son estas
condiciones? Se ha juzgado que el consejo de familia podia
agregar la condicion de que el prestamista vigile sobre el em-
pleo de los fondos; en caso de insolvencia del tutor, ésta es
una garantia indispensable. Si se estipula dicha eondicion,
resulta una ccnsecuencia muy grave: y es que el pres-
tamista que la acepte esté ligade por la deliberacion y que,
por lo tanto, sea responsable si no se lleva a cabo (1). Se re-
quiere también la homologacién del tribunal por los moti-
vos que acabamos de decir para la hipoteca (num. 93).
¢Se necesita también una cuenta sumdria comprobante
de que los cawlales del menor, efsctos mobiliarios 'y
réntas, son insuficientes? El texto del codigo es formal y
se aplica ol préstamo tanto eomo & la enagenacion, y son
idénticos los motivos. [lay una sentencia contraria de la
corte de Burdeos (2) para el caso en que se haga el présta-
mo para evitar la expropiacion de un inmueble del menor;
pero esta decision es tan evidentemente contraria & la letra y
al espiritu de la ley, que no puede atribuirsele ninguna au-
toridad. Precisamente en el caso de necesidad absolata, y pa-
ra cubrirla, es por lo que el codigo exige la cuenta sumaria;
esto es, pues, una garantia para el mencr, y no colrespon-
de 4 los tribunales quitirsela. Todo lo que puede sostener-
se, es que la autorizacion dada por el consejo y homologada
por el tribunal, hace presumir que tal cuenta sumaria se ha
rendido. Esto asi se ha fallado: la corte de Gante dice que
hay presuncion legal de que se han llenado las formalida-

L Gante, 27 de Marzo de 1857 (Pasicrisia, 1838, 2, 200).
2 Lurdeos, 17 do Marzo de 1843 {Dalloz, cn la palabra minoria,
niimero 633).
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des (1), Nosotros no comprendemos que haya una presun

cion legal sin ley. No obstante, la decisién de la corte pue-
de justificarse en el sentido de que no exigiendo el codigo
que la deliberacién del consejo compruebe que se ha ren-
dido una cuenta sumaria, corresponde probarlo al que pre-
tende que tal formalidad no se ha cumplido.

95. ,Hay casos en que el tutor puede pedir prestado sin
antorizacion del consejo y sin homologacion del tribunal?
Esto equivale a4 preguntar si hay excepciones 4 la regla es-
tablecida por el art. 457, No hay excepeciones 4 una ley
sino en virtud de un texto, y no hay texto en el presente
caso. Dicese en vano que el menor no pusde ser perjudi-
cado, si el tutor pide prestado para pagar una deuda cierta
y exigible, 6 para-reembolsar una deuda hipotecaria con
subrogacién 4 favor del prestador. El argumeato se dirige
al legislador; a él, y 4 él solo, corresponde saber si hay
lugar 4 excepciones {2)., Hay, sin embargo, una reserva
_que resulta de los principios generales; si.el menor se apro-
vecha de un acto irregular del tutor, esta obligado por él
en tanto que se ha enriquecido; luego si el prestamo inte-
gro lo ha aprovechado, no tendrd ningun interés en pedir
su nulidad. En derecho extricto, deberia obtener la anula-
cion, supuesto que el acto es nulo por vicio de forma; pero
debiendo restituir inmediataments, realmente no tendria -
interés en promover.

Nam. 4. De la transaccion.

96. «El tutor no podra transigir & nombre del menor sino
después de haber sido autorizado por el consejo de familia,
y 4 distamen de tres jurisconsultos designados por el pro-

1 Véase Ia sentencia precitads (p, 107, nota 2, y la requisitoria
del abogado general Donny ( Pasicrisia, 1858, 2, 201, nota 2).

2 Véanse lus diversas opiniones en Damolombe, t, 77, p. 505, nf_
mero 729, y Aubry y Rau, t, 1%, p. 452, nota 28,
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curador imperial. La transaccion no sers valida sino er
tanto que haya sido homologada por el tribunal de primera
instancia, después de haber ofdo al procurador imperial» {ar-
ticulo 467). ;Por qué la ley exige coadiciones tan rigu-
rosas parala transaceion? Porque el que transige abandona
una parte de sus pretensiones, 4 veces derechos clarus, 4
fin de comprar su tranquilidlad 6 de prevenir los gastos
enormes de los pleitos judiciales. Tales concesiones no se
permiten sino al que tiene la capacidad de disponer de los
objetos comprendidos en la transaceion (art. 2045); luego
el tutor no puedetraqslglr Y no puede hacerlo, aun cuan-
do se tratase de derechos mobiliarios; la ley no distingue y
no tenia para qué distinguir, porque el tutor no puede ha-
cer el abandono de los derechos mobiliarios como tampa-
co de los inmobiliarios pertenecientes al menor (1.

La ley exige una formalidad mds para la transaccion
que para la enagenacién de los inmuebles, el dictimen de
tres jurisconsultos; quiere que los nombre el procurador im-
perial, como garantia de imparcialidad. Las transacciones
se verifican con motivo de procesos nacidos ¢ por nacer, por
lo que provoran algunas cuestiones de derecho; y como
es raro-que haya legistas en el consejo de familia, por esto
ha sido preciso ilustrar al consejo. ;Es esta una consulta
simple? No, el codigo dice: & dictamen lo que significa
conforme al dictamen Si los abogados son de parecer
que no deba transigirse, el consejo no podri autorizar la
transaccion propuesta.por el tutor. Se necesita también
que los tres jurisconsultos sean de la misma opinién, por
que éste no es un cuerpo que deliberay que decide por ma-
yoria; la ley quiere para garantia de los intereses del me-
nor que tres hombres competentes apruebeu la transaceién.
Infiérese de aqui, que su dictamen debe proceder 4 la de-

1 Esto lo admiten todos (Demolombe, t. 7%, p. 520, nlm, T47).
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liberacion; la aspiracién de la léy nn quedaria satisfecha si
el consejo que ella considera como incompetente procediese
una deliberacion sin tener 4 la vista la opinisn de los abo-
gados; ésta serfa una deliberacion ridicula y por lo tanto,
nula (1).

La transaccion, dice el art. 467, debe ser homelngada
por el tribunal, Luego no homologa Ja deliberacion del
consejo de familia. A decir verdad, esta deliberacién no es
mis quo una formalidad; lo que constituye el acto esencial
gue el tribunal debe aprobar, es la transaccion como la
hayan formulado los tres abogadds.

§ V.—DE ros ACTOS PROHIBIDOS AL TUTOR.

97. El art. 1596 dice que los tutores no pueden hacerse
adjudicatarios de los bienes cuya tutela tienen. Esta prohi-
bicion se halla en el art. 450, el cual agrega que ellos no
pueden aceptar la cesion de ningan derecho 6 crédito con-
tra sus pupilos. Remitimos para esta materia al titulo de la
Venta.

98. El tutor no puede disponer de los bienes de su pu-
pilo 4 titulo gratuito. Ninguna ley establece dicha prohibi-
cion; el legislador no necesitaba consagrarla de una manera
expresa, porque es una consecuencia natural y evidente del
prineipio que establece los poderes del tutor. Ll no es mas
que administrador, y como tal no puede enagenar. Kl c6-
digo le permite que venda los bisnes del menor, con las
condiciones que aquél determina; no le permite que haga
donacién de ellos; luedo el principio que le prohibe enage-
nar subsiste para las liberalidades. Esto estaba admitido
también en el antiguo derecho, aunque los poderes del tu-
tor fuesén mas extensos de lo que lo son en nuestros difas.

1 Los autores no admiten la nulidad (Domolombue, & 77 nim, 7467
y los autores quo €l cita.
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Se admitia una excepcién para las gratificacicnes y regalos
que es constumbre dar 4 los domésticos; éstas no son ver-
daderas liberalidades, porqu. no es uno libre para no hacer-
las; las conveniencias exigen que se hagan; luego mas bien
son unos gastos obligatorios (1),

99. El menor que ha liegado 4 la edad de diez y ocho
afios puede disponer, en cierta medida, de sus bienes. Hay
excepeion respecto i las liberalidades que quisiera hacer 4
su tutor (907). Insistirem»s acerca de esta incapacidad en
el titulo de las donaciones.

100. El tutor no puede comprometer, es decir, someter
4 drbitros los pleitns del menor. Esta prohibicion resulta
del principio establecido por el art. 1004 del codigo do
procedimientos, que da 4 conocer el motivo: no puede ce-
lebrarse compromiso con contiendas sujetas 4 la comunica -
cion del ministerio pablico. Por mas qus el arbitraje sea
favorable, la ley no podia adwitirlo para los menores, por-
que no tendrin ante los drbitros una de las mas preciosas
garantias que el legislador establece en su favor: el minis-
terio pubiico es su defensor nate; y si importa al menor
economizar los gastos, mas le interesa que lo defiendan.
(codigo de procedimientos, art. 63, 6°). Hay, ademis,
otro beneficio de que se veria privado ante los arbitros, y
es el de poder velver por pedimento civil contra los fallos
pronunciados en su perjuicio en causas en que no ha sido
defendido, 6 vo lo ha sido vilidamente (codigo de procedi-
mientos, art, 418).

;Hay excepciones a esta prohibicion? Se ha pretendido
que si: se dice que en materia mobiliaria, el tutor podia
comprometer, Este es un error. La prohibicién es absola-
ta, y no tolera excepcion; el espiritu de la ley es tan evi-

1 Potier, Tndicacidn al tit. 17 e la constumbro de Orlewns, nime-
ro 285,
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dente como el texto: jacaso interesa menos al menor ser
defendide por el ministerio publico y tener el pedimento®
civil, cuando se trata de derechos mobiliarios que cuando
se trata de inmobiliarios? (1).

§ VI.—DEL EFECTO DE LOS ACTOS CELEBRADOS POR EL TUTOR.
Niém. 4. Relaciones entre el tutor y el menor.

101. El codigo no habla, en el titulo de la Tutela, del
efecto de los actos celebrados por el tutor; el sitio de esta
materia estd en el titulo de las Obligaciones, y 4 él remi-
timos al lector. Por el momeuto, nos Jimitamos 4 estable-
cer los prineipios. Cnando el tutor obra en el limite de sus
poderes, se aplica el adagio de que el hecho del tutor es el
hecho del menor. Luego el menor estd ligade por los actos
del tutor, como si éf mismo los hubiese celebrado. No
puede atacarlos por vicio de formas, supuesto quae éstas han
sido observadas; no puede atacarlas por causa de lesién,
porque el tutor ha hecho lo que tenia derecho 4 hacer; si
él ha manejado mal los negocios, serd responsable de su
gestion y estara obligado 4 indemnizar. La ley asegura este
recurso del menor, dandole una hipoteca sobre los bienes

del tutor.
Si el tutor se ha salido delos limites de su poder, es de-

eir; si no ha llenado las formas prescritas por la ley para
ciertos actos, los celebrados por el tutor son nulos. Hay
nulidad por el hecho solo de no haberse observado las for-
mas; el menor no est4 obligado & probar una lesién sea cual
fuere. O por mejor decir, hay lesién por el hecho sclo de
que las formas destinadas 4 protegerlo no se han cumplido,
porque no ha gozado de la proteccion que la ley quiere
agignarle,

1 Véanse, las diversas opiniones en Demolombe, t. 7°, p. 631, nt
mero 779,
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Nam. 2. Relaciones entre el tutor y los terceros.

102. El tutor que, bajo tal calidad, trate con tercera-
personas; no estd personalmente obligado, porque el menos
es el que contrata por intermedio de aquél. Esto resulta
dé los principios elementales que rigen el mandato. El po-
derdante, dice el art. 1998, estd obligado 4 ejecutar los’
compromisos contrafdos por el mandatario, conforms al por
der queé éste le ha dado. Ahora bien, el tutor represeata al
menor en todos los actos civiles, luego es el mandatario
general de su pupilo; por lo tanto, los terceros que contra -
ten con el tutor, conlratan eon el menor.

Si el tutor trata en su nombre personal con terceras per-
sonas, no hay que decir que estd personalmente obligado,
y que el menor no lo estd: salvo el arreglar las relaciones
entre el tutor y el menor, si el acto llevado 4 cabo por el
tutor concierne al menar (1).

Se pregunta si el menor estd también obligado respecto
& terceros por las faltas que el tutor haya cometido en la
ejecucién de los compromisos por él contraidos. La afir-
mativa no permite duda alguna, se desprende del principio
establecido por el art. £450; el tutor representa al menor,
luego todo acto licito del tutor es el del menor. Agrega-
mos licito, porque resulta de la misma naturaleza de la tu-
tela qué el tutor no tiene ninguna calidad para cometer un
delito 6 un cuasl-dellto & nombre del menor. Podria obje-
tarse todavia que siendo personales las faltas del tutor en
los contratos, el tutor es el unico que debe responder. Las
faltas son, ¢n efecto, personales, en él sentido de que la
responsabilidad pesa sobre su autor, pero gquién es el dator
en este caso? El menor, porque él obra por el intermedio

1 Niwmes, 8 frimario, afio XLII, y Metz, 17 de Junio de 1821 (Da’
1oz, en'la palabra vénta; ufini, 873, 3% y 978).
?. de D TOMD v.—17
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de su tutor, luego él comete la falta. Esto no impide®que

la responsabilidad definitiva no esté 4 cargo del tutor, por-
que al cometer una falta, ejecuta un acto de mala gestion,
y responde de él respecto al menor (1),

103. ;El menor estd ligado por los fallos en que ha figu
rado su tutor? Siel tutor ha sido autorizado, 6 si no tu-
viese necesidad de autorizacion, enténces ni cuestion pue
de haber; el fallo se pronuncia realmente con el menor.
Pero yqué debe resolverse si el tutor no hasido auterizado
cuando deberfa haberlo sido? Se resuelve que el fallo no
por esto deja de adquirir fuerza de cosa juzgada contra el
menor, 8iéste no ha usado de las vias de recurso que le ofre-
ce la ley (2).

Hay un motivo para dudar. El tutor que intenta una
aceién sin autorizacion no tiene calidad para obras, no re-
presenta al menor en la instancia en que figura, luego el
menor no es parte en ella 3). Se contesta que el tutir re-
presenta sismpre al menor, aun cuando no cumpla con las
formalidades que la ley prescribs. En efecto, por los tér-
minos del art. 450, el tutor represeata al menor en todos
los actos civiles; ludgo es su representante legal y univer-
sal, y jamas puede despojarse de dicha calidad. Si ejecuta
un acto juridico sin estar autorizado para ello, siendo que
la ley exija laautorizacién, no por esto deja de represen-
tar al mepor; hé aguf por qué el acto es (nicamente nulo,
es decir, anulable, mientras que serfa inexistente si el tu-
tor no tuviese ninguna calidad para representar & su pupi-
lo. Por la misma razén, debe resolverse que en los fallos
en que al tutor figura sin autorizacion, sigue siendo el re-

1 Aubry y Rauy, t. 1° ps. 468 y 469. Demolombe, t. 87, p, 116, na.
meros 126, 127,

2 Véage, nim. 84, y Aubry y Rau, t. 1%, p, 409.

3 Fallado en sentulo contmrm por la corte de Bruselas, 23 de Ju-
lio de 1845 ( Pasicrisia, 1847, 2, 120).
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presentante del pupilo, pero lo representa mal; siguese de
aqui que el menor debe tener un recurso: tiene en primer
lugar la apelacion vy el recurso de casacion. En segundo lu-
gar, tiene el recurso extraordinario del pedimento civil, que
se le abre cuando no ha sido defendido 6 cuando no lo ha
sido validamente - codigo de procedimientos, art. 481).

SECCION Ill.—Funciones del subrogado {tutor.

§ I. Viemanci,

104. Ya hemos dicho que el subrogado tutor esti en-
cargado de vigiiar la gestion del tutor(4). Este derecho de
vigilancia no implica el de obrar, sino que al contrario, no
lo implica. Es preciso que la administracion de la tutela
esté siempre vigilada, y por lo mismo, es imposible que
el vigilante obre, porque no puede vigilarse & si mismo.
La ley no le da el derecho de obrar sino cuando los inte-
reses del tutor se hayan en oposicion con los de su pupilo;
pero, en tal caso, se necesita que el subrogado tutor esté
reemplazado por un subrogado tutor adhoc (2). Siguese
de aqui que el subrogado- tutor ni siquiera puede ejecutar
los actos conservatorios (3}, salvo cuando la ley le encarga
que verifique uno de cllos. Por esto la ley hipotecaria bel-
ga (art 52) dice, que el subrogado tutor esta obligade 4
cuidar que se tome la inscripeion de la hipoteca legal del
menor, 64 tomarla él mismo. Esta es una excepeion, y con
tan titulo, no se puede extenderla para hacer de ella una
regla general.

{Debe aplicarsz este principic & la apelacion de los fallos
pronunciados contra el menor? La cuestion es debatida.
Conforme al rigor del derecho, no hay duda zlguna: el su-

1 Véaso el tomo 4%, nim, 427,
2 Véase el tomo 4° de mis principios, p. 531, nlun, 419.
3 Demolombe, t. 7°, p. 226, nim, 373,
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brogado tutor no pueds ni interponer apelacion ni hacer
otro acto cualquiera de gestién. 4Pero acaso el codigo de
procedimientos no ha derogado esos prinvipios? Segun log
términos del art. 444, el término de la apelacion no corre
contra el menor sino desde el dia en que se haya natifica- -
do el fallo tanto al tutor, como al subrogadoe tutor, aun-
qus este no sea parte en la causa,

Hay en esto un motivo para dudar, el cual ha conduci-
do 4 algunos autores 4 dar el dereehg de apelacién al su-
brogado tutor; existen sentencias 4 favor de esta opinion.
Nosotros preferimos ]a opinidn countraria, gue gs la gene-
ralmente adoptada (1), Las excepciones no se establecen
por via de induccién, sino que necesitan una digposicion
formal; shora bien, el art. 444 del codigo de procedimien-
tos quiere unicamente que se notifique el fallo al subroga-
do tutor, y gcon qué objeto? El orador del gobierno nos lo
dice: 4 fin de que tome las rmedidas prescritas por la ley
para saber si la apelacién debe interponerse. Esto equivale
4 decir que dede remitirse al congejo de familia. El conse-
jo puede resolver que haya apelacion, y encargar al tutor
que la formule. Dudamos que el consejo pueda encargar al
subrogado tutor que entable apelacion; el consejo no pue-
de darle una mision que 0o tiene, la de intervenir en la
gestion de la tutela. No es el subragado tutor, sino gl-tu-
tor el qua debe obrar (2).

103, Se pregunta si el subrogado tutor puede recibir
una procuracion del tutor, para manejar la tutela en todo
6 en parte. Rolando de Villargues dice que de ello s¢ ven
frecuentes ejemplos, y no encuentra para ello piogup im-
pedimento. Cierto es que no hay texto que lo prohiba, pe-

1 Véanse los autores citados por Aubry y Rau, t, 1°, pagina 477,
nota 19.

2 En gentido contrario Aubry .y Ran, t. 1°, p. 477, y siguientes, y
nota 20.
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ro]a prohibicién resvlta de los principios que asabamos de
exponer, principios que estdn extraidos de la esencia misma
de la subrogada tutela, Siel subrogado tutor obra como
mandatario jquién lo vigilara, y gpuede tencr una gestion
tutelar sin vigilapcia? Si asi se hace, es porque los tutoros
y sus subrogados no se dan cuenta de la mision que des-
empefian; esto s un abuso, que debe combatirse en vez de
estimularse (1).

106. ,Si el subrogado tutor ejercita un acto de gestién,
el menor quedara ligado por este acto? Respecto & los ter-
ceros no, supuesto que el subrogado tutor no tiene ninguna
entidad para representar al menor; los terceros no tendran
accién sino contra el subrogado tutor. jPuede éste promo-
ver contra el menor? Si, en tanto que el menor se ha en-
riquecido. Esta es la aplicacion del derecho comuin. Como
lo expone muy bien la corte de casacién, los menores, lo
mismo que otra persona cualquiera, no pueden enriquecer-
se 4 expensas de otro; luego estan obligados hacia los au-
tores de un hecho que les ha aprovechado, al pago de la
ventaja que para ello ha resultado (2).

107. La ley pronuncia ciertas incapacidades 6 caducida-
des contra el tutor. Se pregunta si el subrogado tutor esta
sometido & ellas. Sin vacilar contestaremos que n6. En
efecto, tales incapacidades y prescripciones tienan su ori-
gen en los deberes que al tutor incumben, com» adminis-
trador de la tutela; luego ninguna razén de ser tienen res-
pecto al subrogado tutor. Este podra comprar los hienes
.del menor ¢ tomarlos en arrendamiento; si la ley prohibe
dichos actos al tutor (art. £50), es porque estando obligade
4 administrar con el mayor provecho del menor, estaria co-

1 Dalloz, en la palabra minorie, nm. 306, combate la opinién do
Rolando de Villargues.

2 Bentancia de denegada apelacion, d¢ 14 de Junio de 1831 (Da.
lloz, en la palabra minoeria, nGm. 314).
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locado entre su interés y su deber, y el legislador teme que
sacrifique el deber al interés; el subrogado tutor no obra,
de modo que ni el texto, ni el espiritu de la ley pueden apli-
cirsele. Lo mismo sucede con la cesién’ de eréditos contra
el menor (art. 450); el tutor no puede aceptarla;, porque es
administrador; luego el subrogado tator puede hacerlo, por
que no administra. El tutor no puede recibir una liberalidad
del menor (art. 907", porque se teme que éste abuse de la
influencia que la accién diaria de la tutela le da sobre su
pupilo; esto no pnede decirse del subrogado tutor, porque
el menor no es su pupilo. El mismo principio lo aplicamos
4 la prescripeion que el art. 451 pronuncia coatra el tutor
que no declara, al hacerse el inventario, lo que le debe el
menor; el legislador ha querido impedir 4 un tutor de mala
fe que se haga pagar-dos veces, suprimiendo los finiquitos
que se hallasen en los papeles del menor: esto no concier-
ne al subrogadn tutor, el cual, al no administrar, no est4
en posesién de los titulos. La mayor parte de estas cuestiones
son controvertidas; basta, para decidirlas de la manera que
acabamos de hacerlo, con el principio de que las incapaci-
dades y las caducidades son de estricta interpretacién: no
se las puede exténder, aun cuando hubiese analogia; con
mayor razén, no se puede cuando falta la- analogia (1).

§ II.—DE LA ACCIGN DEL SUBROGADO TUTOR CUANDO LOS
INTERESES DEL TUTOR ESTAN EN OPOSICION CON LOS DEL MENOR.

108. El art. 420 dice que «las funciones del subrogado
tator consisten en obrar, por los intereses del menor, cuan-
do estén en oposicioén con los del tutor.» Este principio es-
general y recibe su aplicacién 4 todos los adtos sean extra-

1 Aubry y Ran, t. 1° p, 378, y los antores que citan. Compdrese,
sentencis de Paris, de 14 de Febrero de 1817 (Dalloz, en la palabra
minorig, nim. 422), y de Liejn, de 4 de Junio de 1845 { Pasicrisia,
1847 2,134).
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judiciales, sean judiciales., La ley misma lo aplicaal arren -
damiento; si el tutor quier: tomar en arrendamianto los
bienes del menor, ¢l subrogado tutor, autorizado por el
consejo de familia, es el que contrata (art. 450). El prin-
cipio debe también aplicarse al préstamo que el tutor con-
trajese para pagar lo que se le debe; si el tutor s el que
pide prestado, en lugar del subrogado tutor, los menores
pueden oponer la nulidad (1}. Se ha fallado que la transac-
cion es nula, por mas que se haya celebrado dentrd de las
formas requeridas por la ley, si el tutor tuviese intereses
opuestos 4 los del menor; pero no seria suficiente que los
intereses fuesen distintos; el tutor podria muy bien, en tal
caso, sostener & la vez sus intereses propios y los de su pu-
pilo (2). La corte de casacién ha hecho la aplicacion de
este principio 4 una demanda de alimentos intentada con-
tra el padre tutor, en su calidad de yerno, y contra el hijo
menor, en su calidad de ascendiente. jLos intereses eran
tnicamente distintos u opuestos? El tutor sostenia que la
obligacion pesaba, ante todo, sobre los descendientes; con-
cluia que el hijo menor fuese el unico sentenciado.

La corte de Paris resolvié que los intereses del tutor y
de su pupilo no estaban opuestos, supuesto que no se tra-
taba sino de repartir entre elllos una deuda que pesaba so-
bre ambos. Esto tiene més de artificioso que de verdade-
ro. CGuando el tutor sostiene que el menor s6lo debe pagar
una pension de 4,000 francos, v el menor pretende que la
pension- debe soportarse por mitad por el padre tutor, cier-
tamente que hay conflicto de intereses. En la opinién con-
sagrada por la corte, la oposicién desaparecerd, en verdad;
perv para juzgar si hay conflicto yno deben considerarse las

1 Montpellier, 17 de Mayo de 1831 (Dalloz, en la palabra minoria
nimero 301, 5°).

2 Amiens, 25 de Febrero de 1837 (Dalloz, en la palabra minoria,
nfimero 301, 5°).
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pretensiones de las partes? La corte de casacién rechazé la
demanda, pero tuvo cuidado de agregar otro motivo. En
el caso al debate, el padre tutor era usufructuario legal,
luego debia soportar todas las cargas del usufructo; ahora
bien; la pensién alimenticia es una carga que pesa sobre
las rentas; luego suponiendo que la deuda hubiese sido im-
puesta al hijo, el padre habria debido solventarla sobre las:
rentas del menor (1). Ea este sentido, no habfa cposicién
de interéses. No obstante, esto no es cierto sino mientras
dura el usufructo legal; extinguiéndose éste, la oposicion
de intereses reaparece; luego habria sido mds juridico ha-
cér que interviniese el subrogado tutor.

109. . El art. 420 se aplica también 4 las instancias judi-
ciales; distinguiéndose, como acabamos de decirlo, entre
los intereses separados y los intereses contrarios. Dificil es
asentir una regla que sirva pard hacer esta distincién; esta
es cuestion de hecho méas que de derecho. Antes hemos
dicho que el subrogado tutor no puede interponer apela-
cién, y que el consejo de familia ni siquiera podrfa autori-
zarlo, porque el subrogado tuter no puede funcionar sino
en los casos previstos por 1a ley. Otra cosa seria si hubiese
oposicion de intereses entre el tutor y su pupilo; en tal ea~
s0, la-ley impone un deber de obraral subrogado tutor: és-
tas son sus funciones, dice el art. 450. Este principio es
absolato; da al' subrogado tutor el derecho de obrar como
lo haria el tutor, y en lugar y representacion de él; luego
también puede entablar apelacién, salvo pedir la autoriza-
cién del corsejo de familia en los casos en que el tutor de-
be ser autorizado (2).

Una mujer es persegnida de expropiacién 4 cdusa de una
obligacién que contrajo con su marido; ella fallece; glosin =

1 Sentencia de denegada upelacién, de 17 de Marzo de 1856 (Da
lléz, 18586, 1, 251).
2 Brusalas, 8 de Abril de 1847 { Pasicrisia, 1847, 2, 277)
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tereses de los hijos menores que ella deja y los del padre
tutor estin opuestos? La corte de Paris fallo afirmativamen-
te (1). No presentamos otro ejemplo, porque la solucién de
la cue tion depende de los hechos y de las circunstancias
de cada causa.

110. Cuando no hay oposizion de intereses entre el tutor
v el menor, el subrogado tator carece de facultad para fun-
cionar. La ley le encarga que provoque la destitucion del
totor, y gél también debe exigir la rendicion de la cuenta?
No, ni debe, ni puede. La cuenta se rinde al que toma la
administracion de los hienes; en el caso de que se trata, al
nuevo tator; luego éste es el que tiene derecho 4 exigir
la cuenta (2).

Hay excepcion de este principio en los casos en que la
ley exige la intervencion del subrogado tutor, por mas que
no haya ninguna oposicién de intereses entre el tutor y el
menor. El art. 452 quiere que la venta de los muebles so
haga en presencia del subrogado tutor, y el art. 459 exige
su presencia para la venta de los inmuebles (3). Se ha falla.
do que en éstos casos la presencia del subrogado tutor no
es necesaria, cuando los intereses del meoor no estén en
oposicién con los del tutor (4). Esta decision es contraria
4 los textos qne acabamos de citar. La ley no dice que el
subrogado tutor no debe asistir sino cuando los intereses
del tutor y del menor estin opuestos; y aun habria sido in-
ati} decirlo, supuesto que la disposiciou general del art. 420

1 Paris, 18 de Abril de 1839 (Dalloz, en la palubra veata piblica
de inmuebles, nlun, 283)

2 Lyon, 12 de Abrilde 1548 (Dallez, 1818 2, 144), Compdirese, Tu-
rin, 7 de Enere de 1811 (Dalloz, en by palabra suinori, niin, 302, 29y,

3 La ley Belga do 12 de Junio Qe 1816, dice que Fe venta se hara
ou presencia delos tutores 6 de los subrogadios tutores (art. 2, pfo.4).

4 Puris, 28 de Abr de 1840 (Dalloz, 1830, 1. 16Y).

P.de . TOMO v.—18
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es suficiente para que su presencia sea necesaria en caso de
conflicto (1).

114. ;Coales son los poderes del subrogado tutor cuando
tiene mision de funcionar? Parécenos que debe distinguirse.
Cuando el subrogado tutor interviene en virtud del art. 420,
toma el [ugar del tutor, y en consecuencia, tiene para el
acto especial que celebra, el mismo poder que el tutor. En
realidad, él es, como lo expresa la corte de Riom, tutor ad
hoe (2), lo que determina la extension de sus atribuciones.
Cuando la ley exige sencillamente la presencia del subro-
gado tutor, sin que haya oposicién de intereses, entoaces
es mds vigilante que actor; el tutor es el que obra, y no se
puede aceptar que 4 la vez havya dos personas que obren en
nombre del menor. El subrogado tutor no tiene, en este
caso, mds funcion que velar en que los intereses del menor
queden amparados; si halla que estos intereses estin ame-
nazados, debe remitirse al consejo de familia; de su propio
motivo no puede obrar, supuesto que en principio no obra;
sin embargo, se ha fallado que cuando una demanda de
remate se prosigue contra el tutor, el subrogado, que debe
estar presente, puede estipular en el cuaderno de los car-
gos, que la porcion del precio aferente al menor se queda-
réd en manos de los adquiridores hasta la mayor edad del
pupilo (3). Esto nos parece muy dudoso. Ea el caso no
habia oposicion de intereses entre el tutor y el menor; la
venta no era voluntaria, el mismo consejo de familia no
habria podido determinar las condicicnes dela venta forzada,
Yy deon qué titulo habria intervenido el subrogado tutor? En
definitiva, se trataba de percibir el precio y de ecoluearlo,

1 Carré Chanveau, Leyes del procedimieato, ntun, 2501, bis.
2 Rion, 10 de Julio de 1846 (Dalloz, 1846, 5, 180).
3 Naney, 13 de Diciembre de 15838 (Dalloz, en la palabra mineria,

uiim, 303, 17). Paris, 20 de Febrero de 1836 (Dalloz, en la palabra
ventd publica de muebles, nlims, 20 23)
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lo que entra en las atribuciones del tutor. Su poder, en
este particular, no estd limitado sino en las ventas volunta-
rias, cuyas condiciones rige el consejo. Ningun texto, nin-
gun prineipio da al consejo ni al subrogado tutor el dere-
cho de restringir los poderes del tutor enando es forzada la
venta. Hay en esto una anomalia, pero que resulta de la
ley.

112. Si el snbrogado tutor no asiste al acto en el cual
debia intervenir, sea en virtud del art. 420, sea en virtud
de una disposicion especial del codigo, dicho acto es nulo.
Esto es la aplicacion de un prineipio general. Cuando un
acto concernieute al menor no se ha hecho en las formas
prescritas por la ley, es nulo en la forma; pero no puede
pedirse la nulilad sino por el menor, porque solo se ha in-
troducido en su favor {1425, Asi fué fallado por la corte
de casacion (1), y esto no da lugar i dudas.

Mayor dificultad existe para los juicios en los cuales el
menor ha sido representado por su tutor, cuando hubiera
debido serlo por su subrogado tutor, ea razon de Ja oposi-
cion de intereses entre el tutor y su pupilo. A primera
vista, podria creerse que estos juicios no pueden opounerse
al menor, supuesto que no ha estado legalmente represen-
tado. Es de dactrina, en verdad, quesel menor estd repre.
sentado por su tutor, bien que éste no haya sido autorizado
por el consejo de familia; pero hay un ligero matiz, y por
consiguiente una diferencia. Guardo el tutor obra sin estar
autorizado, representa 4 su pupilo, porque tiene facultad
para obrar; cuando obra en un ecaso en que el subrogado
deberia hacerlo, ya no representa al menor, el subrogado
tutor es el que representa 4 éste. Sin embargo, la doctrina
v la jurisprudencia mantienen, aun dentro de esta hipotesis,

1 Sentencia de denegada apelacion, de 18 do Febrero de 1350 (Da.
Naz, 1, 16¢).
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el principio del art. 450, en virtud del cual el tutor repra-
senta al menor en todos los actos civiles, de donde se sigue
que el menor no puede atacar el juicio sino por apelacion,
el recurso de casacion 6 el pedimento civil.
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