
TITULO X 
DE LA TUTELA.-(Continuación). 

CAPITULO n. 

ADMINISTRACIOl'" DE LA TUTELA. 

SECCION I.-- A.dministración de la persona. 

1 ¿Quién dirige la educación del menor? Hay alguna in
certidumbre acerca de este punto en la doctrina y en la ju· 
risprudencia. Tenernos uos disposiciones sobre la materia. 
Según los términos del art. EitiO, el tutor es el que torna á 

su cuidado la persona del menor; y el art. Eitil¡. establece 
que, al entrar en ejercicio cualquiera tutela que no sea la 
del padre y la m~dre. el consejo de familia' determinará la 
suma á que puedan elavarse los gastos del menor. ¿Cuál de 
estos dos textos es el que debe seguirse? Unos se ajustan 
al art. EitiO, y deciden que el poder de educación correspon· 
dé al tutor (11. Otros. y es el mayor número. dicen que el 
consejo de familia es él que tiene la dirección de la educa
ción. Nosotros creemos que las dos disposiciones pueden 
conciliarse. El arto EitiO asienta el principio, confiando la 

1 Maguin, t.1'. uúm. 607. Turio. 9 de Diuiemure de 1838 (Dalloz. 
en la JIIIlabra "minoría," núm, 396, 1°). . 
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administración 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, y no el consejo. El consejo únicamentll tie
ne por misión la de inspeccionar la gestión tutelar. Así, 
pues, debe Establecerse como regla que el tutor dirige la' 
educación del pupilo. Esto se halla tambiéu en armonía 
con la misión del tntor. Este r6emplaza al padre; y ¿no es 
acaso el primer debe)' del padre el de velar por la educación 
de sus hijos? Tal debe ser también el deber del tutor. 

No obstante eso, el poder del tutor no és tan extenso co
mo el del padre. Aquí interviene el arto ~M. El consejo de 
familia reglamenta el gasto anual del menOl', lo qne como 
prende su sostenimiento y su educación. Ahora bien, los 
gastos de educación difieren en mucho según la carrera á 

que se prepara el menor. El consejo de familia, al fijar la 
cifra del gasto, ser~ convocado naturalmente á ~xaminar 

qué. educación conviene. dar al menor. ¿S~ le destinará al 
comercio ó á la industria, al foro, á la medicina, á la admi· 
nistración? Esta intervención del consejo de familia en los 
gastos limita el poder de educación dAI tutor. Esto no ori
gina duda alguna; qu~da por saber de qué manera se con· 
~iliarán los poderes del consejo y del tutor. Del art. ~M 
se ha inferido que al consejo de familia corre'ponde deter· 
minar el género de educacion que debe darse al menO!' (1) . 
. Esto es demasiado absoluto, porque vendría á anular el po
derque el arto ~GO da al tutor. El arto 4o~ no hace inter· 
venir .al consejo de familil sino para reglamentar el gasto 
anual del menor. ¿Y conforme á qué base se lija la cifra 
del gasto? La ley contesta: según la importancia de los bie· 
nes regidos. Luego el consejo toma en consideración la fol'· 
tuna del menor; esta es una cuestión de presupuesto más 
bien que de educación . 

.l. Demaute, t. ~'. 1'. 281, núm. ~12, bis 1. Demolombo, t. 7~, págL 
na 382, número 600 .. 
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Siguese de aquí una diferencia importante entre el poder 
del tutor, en cuanto á la educación, y el del padre. Al pa
dre concierne decidir el género (.() educación ,¡ue ape· 
tece dar á su hijo; siendo el padre millonario, puerle OCIl· 

rrírsele hacer de Sil hijo un artesan". El tuLur no tiene se· 
mej~nte poder; si quisiere dar ~l lUendl' una (lducación que 
no estuviese en relación eDn su [lrtllna, el CJLSdjO de fami
lia podría usar del derecho de censllI'a que implícitamente 
le confiere el art. l¡~l¡. 3.'ero puelle presentarse el caso in· 
verso. 11 tutor quiere dar al pnpilo una educación que es 
superior á la fortuna de éste. En este caso la dificultad se 
complica. 

La educación no es únicamente "uéstión de dinero, e~ 

ante todo una cuestión de disposiciones, ue facultac:es in
natas. Si el menor tiene propensión manifiesta por la abo
gacía, se haría de él un pésimo industrial, y recíprocamen· 
te. E,te es un elemento que debe tenerse en cuenta. Y 
acerca de este punto la opinión del tutor sería generalmente 
decisiva. Supongamos que los hijos se hallen en tierna edad 
cuando se alJrc la tntela. El tutor es el que los educa y el 
que eonoce sus telldencias y sus aptitudes, cosas que no 
puede apreciar el cons~jo de familia. ¿Quién es entonces 
más competent8 para determinar el género de educación? 
Evidentemente el tutor. No obstante, deberá consultarse al 
consejo de familia respecto al gasto; el consejo podrá re
chazar la cifea pO\lida por el tutor y no otorgar sino una 
cantidad menor. ¿Quién va á ser jucz eu el conflicto? El tri· 
bunal ('1). Esto es el derecho común. De a'luí una nueva 
diferencia entre las pot'~stadl)3 luterna! y tntelar. Los tri
bunales no tienen iamás el dereDIlO d,) intervenir en la . , 
edueación de los hijos, siMdo el padre el que la dirige; 
mientras que el tutor, limitado por la revisión del consejo 
de familia, está por eso mismo sometido á la revisión iudi-

1 DurautoIJ, ¡'Curso tle derocho francés/' t. 3",. p. 514, uútn, 529.. 
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cial. La intervención del juez es á un tiempo mismo una 
vigilancia y una garantía para el tutor; el tribunal podrá 
hacer ganar su causa al tutor, si el interés del menor exige 
que reciba la educación que el tutor quiere darle. 

Hemossupuesto que la tutelá se abría cuando los meno· 
res se hallaban en tierna edad y cuando mda se ha d~cidi· 
do en cuanto á la carrera que abrazarán. Si el padre hu· 
biese comenzado la educación, el tutor debería, en general, 
continuarla; porque el padre es el mejor juez de las dispo
siciones de sus hijos, y 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 esté caso, que el tutor se separe de la voluntad del pa 
dre, y el interés del menor el qne domine. 

2. En nuestra opinión, es, pues, el tntor el que dirige 
la educación, salvo la revisión del consr,jo de familia por lo 
que respecta á los gastos. No es tal la opinión general
mente adoptada. La doctrina y la jurisprndencia dan al 
consejo de familia el poder de dirigir la edncación del me 
nor; el consejo es el que decide qué género de educación 
se dará al pupilo, él quien resuelva el) qué 9stablecimiento 
de instrucció:¡ será coloc~do y en qué domicilio residirá (1). 

Hasta se ha fallado que el consejo puede quitar el pupilo al 
tutor y confiarlo á tercera persona (2). Creemos nosotros 
que tal doctrina es contraria al texto y al espititu de la ley. 
Quitar al lutor la educación equivale á abolir el arUcu-

1 Demo!ombe, t. 7", p. 325, n (lill. 537, y los antores qUB él oit.a.~ 
Lyon, 5 do Agosto de 1827, y Colmar, 29 ¡le Agosto de 1822 (Dalloz, 
en la. palabra l1únoria, llúmK 395, 2~, Y 396~. 

2 Sentenoia de la oorte de ea¡;aciólI, de 8 de Agosto de 1815 (Da_ 
lJoz, en la palaura minoría, núm. 396); Dcmante, t. 2'\ }). 270, lliÍnte_ 
ro 203, bis; Zacharire, traduoción <le M a8.é y Vergé, t. l?, 11. 432, no· 
ta3. 
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lo 430, que formalmente diee que el, tutor tomará á Sil 

cargo la persona del menor. J.<; n va no la corte de casación 
dice que la tutela se ha instituillo por ioterás del menor, 
y que á los tribunales corresponde Ilecidir lo que sea m:\s 
ventajoso para el pupilo, Ilespués de haber consultado al 
consejo de familia. Ya hemos cOl'ltestado á semejante ar
gumentación. Sin duda que la tutela se ha organizado pór 
interés del menor ¿pero quién norma este interés? El le
gislador es el que ha encargado al tutor de velar por los 
intereses del menor, bajo la revisión del consejo, y si hay 
lugar, del tribunal. Esto no autori7.a á los tl'ibunales á qne 
cambien la ley, invocando el interés del menor. Túdu lo 
que puede decirse es que la ley debe siempre interpretarse 
p.n el interés del pupilo. 

Hagamos á un lado la opinión extrema que permite quitar 
la educación al tutor, y \'éamos si es cierto que á la vez que 
deja al tutor el cuidado de la persona, el consejo de fami 
lia puede limitar su poder, decidir qué educación dará el 
tutor al pupilu, en qué domicilio será educado. Se invoca 
el antiguo derecho. Ento;¡ce', eran los parientes del me· 
nor los que rleliberaban acerca de su educación, d~ su S05· 

tenimiento, de la profesión que convenía hacerle abrazar (1). 
Atribuimos mucha importancia al antiguo derecho, cuando 
se trata de interpretar el código civil; pero no podemos 
aceptar que se prevalgan del antiguo derecho contra un tex
to formal del código. Si la intención del legislador hubiese 
sido la de mantener la antigua jurisprudencia, habrla de
bido decir que el consejo de familia norma todo lo que 
concierne á la persona del menor . ¿Y esto es lo que el có· 
digo dice? Dice, por el contrario, que el tutor es el que too 
ma á su cargo la persona del men JI', y al consejo única· 
mente concede el derecho de arreglar los gastos. El arUcu ' 
lo 41:i!j, que, según se dice, consagra el principio de la anti· 

1 DijOD, "Institución al uereullO francés," t. r', p.61. 
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gua jurisprudencia, no pronuncia la m isma palabra de edu
cación. El art. MiO es el verdadero asiento de la materia, 
y lejos d. reproducir el derecho antiguo, lo deroga. 

Se pretende que la educación no es de la e.eneia de la 
tutela; de donde se seguiría que el consejo de familia yel 
tribunal tendrían un poder uiscrecional para regirla. Lo que 
prueba, dícese, que el tutor no está necesariamente inves
tido del derecho de educación es q uo él no lo tiene, en el 
caso en que el superviviente de los padr es se excuse ó re
huse la tutela; el ·padre ó la madre ejerce entonces el po
der de educación, y el tutor tiene únicamente la adminis
tración de sus hienes (1). Esto es cierto ¿pero qué es lo qne 
prueba? Que hay un poder superior al del tutor, la patria 
potestad. El padre ante todo es el que tiene almas á su car
go: la naturaleza le impone ese deher, y no puede declinar· 
lo en el tutor. Pero si los padres han muerto ¿quién los 
reemplazará? La voz .de la naturaleza y la doctrina contes
tan: El tutor. ¿No es un principio que se discierne la tutela 
para la persona? (2). Los bienes, después de todo, no son 
más que lo accesorio. Pothier dice que el tutor ocupa el 
lugar de padre par" el menor ',3). Su primer cuidado como 
su primer deber es la educación de la familia. Lo que es un 
deber para el tutor es también un derecho. 

3. Cuanrlo el que sobrevive de los padres ejerce la tute· 
la, reune dos poderes, el de padre y el de tutor; luego tie
ne la administración de la persona y la de los bienes. Hay, 
no obstante, una diferencia entre el derecho de educación 
y la gestión de hienes. Respecto á la administración de los 
bienes, el padre tutor está en general sometido al derecho 
común: el consej o de familia y los tribunales inspeccionan 
su conducta. No pasa lo mismo con la educación; él la 

1 Véase el tomo 4° lle mis ¡'principioEl," núrns. 264:) 265. 
2 Duranton, '¡Curso de derecho franoés," t. 3?, p. 309, núm. 523. 
3 Potier, "Tratado de las person as," núm. 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 determinar la cifra del gasto, tiene una excepción 
respecto á la tutela del padre y de la madre. ¿Quiére de
cir esto que el superviviente de los padres, cuando es tu
tor, ejerEa el mismo poder que corresponde al podre en el 
período del matrimonio? Nosotros hemos dicho que el po
der del padae es ilimitado, en el sentido de que puede dar 
á sus hijos la educación que le acomode, sin estar coartado 
por su posición de fortnna. N o pasa ya lo mismo con el pa
dre tntor. Regularmente los menores tendrán una fortuna 
personal que el padre disfrutará; ahora Lien, el padre usu
fructuario legal debe educar á sus hijos adecuadamente á la 
fortuna de éstos (art. 38iJ, núm. 2). Y aun cuando el pa
dre tutor no disfrutase de los bienes del hijo, debería no 
obstante da:les una educación proporcionada á las rentas de 
aquellos bienes. En efecto, los gastos de educación se pa
gan sobre los bienes de los hijos; el gasto varía, pues, se
gún la fortuna de éstos. De donde se sigue que el padre ya 
no tiene, como tntor, la latitud que tenía durante el matri
monio. 

4; ¿El tutor tiene rlerecho a dirigir la educación religiosa 
del hijo? En otros términos ¿puede el tutor educar al me
nor en distinta religión de aquella en que éste ha nacido? 
La cuestión debe resolverse conforme á los principios que 
acabamos de dejar establecidos. Si se admite que el tutor 
tiene el poder de educación, debe decidirse sin vacilar que 
él tiene, en cuanto á la educación religiosa, el mismo poder 
que el padre. Aquí ni siquiera hay un texto que oponer 
al tutor. El arto 4154 no da al consej o de familia el derecho 
de que intervenga sino para normar el gasto añual del me
nor; ahora bien, la educación reliogiosa ne es una cuestión 
de dinero. Por tal motivo si consejo, concede derllclio. 

P. de D. 'lOMO v.-~ 
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Queda en pie el principio general establecido por el artIcu
lo 400, que da al tut.or la educación del pupilo, y ninguna 
disposición restringe este poder, en lo que coneierne á la 
educación religiosa. Esto es decisivo bajo el punto de vista 
del derecho. 

Se ensena, sin embargo, que el tutor no tiene el derecho 
que nosotros le reconoeemos. El hijo, se dice, debe ser 
criado en la religión del padre (1;. En vano hemos buscado 
el principio en que se funda esta opinión. ¿Tiene el padre 
derecho para educar al hijo en religión diferente á aquella 
en que nació? Esto no puede ponerse en duda. El tutor 
·haée veces de padre, dice Polhier; luego tiene el mismo po· 
der que el padre, á menos que la ley se lo restrinja. Aho. 
ra bien, no existe ninguna reótricción. Todo lo que pudiera 
decirse es que el tutor está ligado por la voluntad del padre, 
si éste la ha manifestado con toda claridad. Esto así se ha 
fallado (2). Pero esto mismo es dudoso. La voluntad as! 
. 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. ¿Si el padae hubiese hecho un 
mormón de su hijo ¿quién se atreveria á decir que el tutor 
esté ligado? ¿Si el padre hubiese forzado la vocación de su 
hijo ó de su hija, poniéndolos en un convento ¿tendría él 
tutor la obligación de continuar una educación que, al ha
cer violencia á 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. 

o. Teniendo el tutorel derecho de educación, debe tener 
también el de guarda y el poder de corrección. En el títu
lo de la Tutela, nada se dice del derecho de guarda; el ar-

1 Moassé y Vergé, traducción de Zacharire, t. 1", p. 432, nota I. 
2 Oolmar, 10 de Noviembro ,le 1857 (Dalloz, 1857, 2, 36). Véase 

el tomo 4" de mis "prlUcipios," núm. 294. 
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tículo 450 supone no obstante que el tutor lo tiene; ¿de qua 
manera cuidarla la persona del menor, si el pupilo pudiese 
abandonar la casa del tutor ó aquella en que el tutor lo ha 
colacado? El art. 468 da al tutor el poder de corrección, 
pero con una restricción; establece que: «el tutor que t.enga 
motivos graves de disgusto por la conducta del menor po
drá llevar sus quejas á un consejo de familia, y si está au· 
torizado por ese consejo, provocar la reclusión del menor, 
conforme á 11) establecido á este respecto en el titulo de la 
Pat1'ia potestad,» Resultan de esto diferencias conside
rables entro el poder del tu tor y el del padre: el tutor debe 
obtener la autoriz1ción del consejo de familia para ejercer 
el poder de corrección, mientra¡; que el padre jamás está 

sometido á la autoridad del consejo. Además, el tutor no 
puede ordenar la retención del pupilo; la ley dice que él 
puede provocarla, lo que implica una demanda; luego debe 
obrar p3r vía de requerimiento. ¿Sucedería 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 ejerciciu de la 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; él tiene el 
poder de educación sin restricción, es decir, sin que se ha· 
lle sometido á la autoridad de un consej o de familia, Lue· 
go debe tener también el poder de corrección sin restric
ciones, Cierto es que el art. 468 no distingue; prevee el 
caso géneral, aquel en que el tutor administre la persona 
del pupilo como tutor; pero la distinción resulta de los , 
principios, El derecho del padre se halla escrito en el tí-
tulo de la Potestad paternal y el padre no pierde esta po· 
testad cuando se vuelve tutor, salvo los límites que la ley 
establece por lo qUtl respecta á la administración de los 
bienes. 
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SECCION ll.-De la administración de los bienes. 

§ l.-DE LAS OBLIGACIONES DEL TUTOR CUANDO 

ENTRA EN FUNCIONES. 

6. El arto 418 dice: a El tutor, desde el día del nombra
miento, obrará y administrará con aquella calidad, si dicho 
nombramiento tiene lugar en su presencia; si no, desde el 
día en qne se I~ notifique el nombramiento.» La notifica
ción se hace á diligencia de un miembro del consejo, de· 
signado á este efecto; debe hacerse dentro de los tres dlas 
de la deliberación, á más un día por tres miriámetros de 
distancia entre el lugar en donde se celebró la asa mblea y 
el domicilio del tutor (Códi'ls'o de procedimientos, art. 882). 

El código no habla del tutor legal; de esto se ha inferido 
que entra en funriones desde el día en que se abre la tute 
la: él no puede ignorar, dice Troplong, la ley que le dis· 
cierne el cargo (11. Cierto que nó, pero muy bien puede 
ignorar que ha quedado abierta la tutela. ¿El tutor legíti· 
mo podrá entrar en funciones el dla en que se abra la tu
tela, si se encuentra en los Estados U nidos 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 admiJ.'Jistrar. Ahora bien, es claro 
que no puede hacerlo antes de que tenga conocimiento de 
la delación de la tutela. Lo mismo pasa con el tutor testa
mentario. Queda por saber si se necesita una notificación 
para ponerle en conocimiento dé que se le ha discernido la 
tutela. La ley no lo exige y únicamente el legislador habrla 
podido designar la autoridad que hiciese la notificación, 
determinar los plazos dentro dd los cuales debe de hacerse. 
En el silencio de la ley, una sola causa puede exigirse, yes 

1 Aubry y Rau, t. l?, p. 432, pfo. 110, y los autores que él oita. 



DE LA TUTELA 13 

que el tutor legal ó testamentario haya sabido la aper
tura de la tutela y que se encuentre en aptitud de admi
nistrar \ 1). 

La cuestión de saber cuál es el momento preciso en que 
el tutor entra en funciones era muy importante, bajo el im
perio del código civil, supuesto que la hipoteca legal del 
menor se comenzaba á contar desde aquel momento (art. 
2194.J Según la ley hipotecatoria belga, la hipoteca del 
menor debe inscribirse y no tiene rango, sino desde el mo
mento de la inscripción. 

Núm. l. Especialización de la hipoteca legal 
del menor. 

7. La ley hipotecaria belga, somete la hipoteca legal 
del menor á 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 deliberación del consejo para la conserva
ción de los derechos del menor, la ley quiere que el con
sejo se reuna antes de que el tutor entre en ge stión (art. 
49), luego debe ser lo más inmediatamente que sea posi
ble, después de la apertura de la tutela. Nosotros no ha
cemos más que establecer el principio; el lugar de la ma
teria está en el titulo de las hipotecas. 

Núm. 2. Del inventa1'io. 

1 

8. El artículo 4;)1, establecé que: «Dentro de los diez 
días que sigan al de su nombramientn, debidamente -00 

L Aubry y Rau, t. 1', p. 432, pfo. 110, r los autores que ellos ci_ 
tan. 
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municado, el tutor requerirá que se levanten los sellos, si 
se han fijado y hará que se proceda inmediatamente al in
ventario de los bienés del menor, en presencia del subro
gado tutor." Según los términos del arto 819, los sell?s 
deben ponerse al abrirse una suoesión y cuando hay me
nores entre los herederos. Como la primera apertura de la 
tutela se verifica al morir uno de los padres, podría creer
se que los s6110s deben ponerse siempre. Pero el código 
de procedimientos ha venido á derogar el civil; el sello no 
debe fijarse sino cuando el menor se halla sin tutor; ahora 
bien, regularmente el menor tiene un tutor, supuesto que 
el superviviente de los padres es tutor legal. (Cód. deproc. 
arts. 910.911). 

9. El inventario es un acto notariado que contiene la 
enumeración, la descripción y el avalú(I de los bienes mue
bles del menor; las deudas están así legalmente relatadas. 
En cuanto á los inmuebles, la costumbre es mensionarlos; 
pero sin descr¡birlos ni justipreciarlos. El código civil 
abarca á los inmuebles en la expresión general úe bienes 
del menor. Pero el arto 9l¡3 del córlígn de procedi mientos 
que detalladamente enumera lo que debe contener el in
ventario, no habla de los inmuebles. El inventario es ne
cesario sobre todo para los mueb!es, notablemente pára los 
tltulos; previene la desviación de éstos; este riesgo no es de 
temerse con los iamuebles, supuesto que el prop'ietario 
puede siempre reivindicarlos, mientras que la reivindica· 
ción de los muebles, no se admite en derecho francés (art· 
2279) (1.) El inventario es también la base de la cuenta 
que el tutor tiene que rendir al término de su gestión. Por 
último, 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 qu~ tiene sobre los bi~nes del 

1 Demolombe¡ "Curso-de código Napoleón," t. 7?, p. 33!, nfime. 
ro 546. 
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tutor, y en segundo lugar ptrl fijar la cifra de los gastos 
anuales del pupilo. (Ley hipotecaria, art. 49, y código ci
vil, arto l¡5l¡). 

El artículo 4:;t parece que constituye una obligación én 
todo tutor que proceda al inventario de los bienes del me· 
nor, dentro de los diez riías que siguen al de su nombra
miento. hs porque el código supone que la tutela acaba de 
abrirse, que el menor sucede á sus padres, y que, por con
siguiente, deben constar sus bienes. Si el tutor es reem· 
plazado por un nuevo tutor, en caso de excusa, destitución, 
ó en caso de muerte, no hay lugar :i proceder á un inven
tario, supuesto que ya existe UllO. La cuenta que rleue pre· 
sentarse al nuevo tutor hara las veces de inventario. No 
obstante, esto supone que existe un inventario hecho cuan
do se habre la tutela. Si el antiguo tntor hubiese desaten
dido el llenar esta formalidad esencial, el nuevo tutor de· 
bería proceder á llenarla; la cuenta no hace veces de ir.vea
tario, porque no presenta las mismas garantíás, se hace 
sin intervención de un oficial público y sin prestar jura· 
mento (1). 

La disposición del arto 451 es general, en el sentido de 
que todo tutor que comienza la gestión de la tutela debe 
hacer inve:Jtario, hasta el superviviente de los padres. Pa
ra decirlo mejor, es á él, sobre todo, á quien incumbe tal 
obligación, porque r~gularmente él es el que administra en 
primer lugar la tutela. Cierto es que el código supone qUtl 
el tutor es dativo, supuesto que dice que el inventario debe 
hacerse dentro de los diez días que se siguen al nombra
miento del tutor; esta expresión nv 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 á todo tutor; cuando 

1 Aubry y Rau, t. 1?, p. 433, Y ~o. autores que ellos oitan. 
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el legislador quiere hacer una excepción respecto al padre 
ó la madre, lo expresa. Luega par el hecho solo de que 
na establece excepción en el arto 4tH, los padres están 
comprendidos en la ley (1). 

10. ¿El testador puede dispensar al tutor de la obliga' 
ción de hacer inventario? Creemos que la negativa es evi
dente. ¿Por qué la ley prescribe el inventario? Porque e§ 
una garanUa para el menor; y todas las garantías que la 
ley establece por interés de los incapaces son de orden pú
blico, y por lo tanto, no es permitido derogarlas (al't. 6). 
El inveutario se refiere también á las buenas constumbres, 
porque su objeto es prevenir las desviaciones, es decir, un 
hecho inmoral; y na pueden derogarse las leyes que inte· 
resan á las buenas constumbres. Esto es snficiente para 
resolver la cuestión. Se objeta que el testador podría Si 
no hay herederos reservatariós, dar todos sus bienes al tu
tor; con mayor razón,· dícese, puede él dispensarla de ren
dir cuentas; porque el que puede lo más, puede lo menos. 
Esta es nna de esas máximas banales que se aplican á dies
tra y siniestra. Sin duda que el que puede lo más, puede 
la menos, euanda no hay ninguna razón de diferenria en
tre la más y lo menos, cuamla lo menos está comprendido 
en el mismo orden de idlJas que lo más; pero cuando lo 
menos pertenece á otra orden de principios, el adagio no 
es aplicable. El testador puede dar tadas sus bienes al tu
tor, porque éste es el derecho del propietario. Pera nadie 
puede deragar leyes que interesan al orden público y las 
buellas constumbres, luega el testadar va puede dispensar 
al tutar de hacer inventario. Aqui no se trata de un me
nos, sina de un orden de casas totalmente diferente. En el 
legado que el testador hace al tutar, el arden público y las 
buenas constumbres están fuera de la cuestión; mientras 

1 Valette aceroa de Proudhon, t. 2?, p. 357, nota l. Dernolombe, 
t, 7?, p. 332, núm. 547. 
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que en la dispensa de inventario, se violan el orden públi
co y las buenas constu:nbres. Creemos inútil insistir en esta 
controversia; á nuestro juicio, es una de las que deberían 
desaparecer de la cieneia del derecho (1 J' 

11 ¿Cu~t! es el efecto Jc la falta Je iflventario? Se con
testa que el menor poJr:l probar la consistencia y el valor 
de 105 efectos no inventariarl"s por todo género de prueba, 
principalmente por testigos y pUl' la fama pública. En cuan. 
to a la prUeba testimonial, no hay du,la aiguna, porque ei 
la aplicación uel derecho cümún: segÚtl el art. 13-18, el 
acreedor puede invocar la prueba por testigos toda vez que 
no le ha siJo posible procurarse una prueba literal de la 
obligación que con Gl se contrajo. Tal es, en verdad, la po·· 
sieión del menor; no sólo uo ha podido procurarse una prue· 
La literal, sino que por culpa del tutor, por la violación ds 
un deber que á éste imponE la ley, el menor se halla en la 
imposibilidad de rendit' prueua de la consistencia dE; sus 
bienes. Luego puede recurrir á lus testimonio~. ¿Pueda 
tamuién rendir proeoa de sus bienes por la fama pública? 
Esto es dudoso. Esta prueba es totalmeute eI'JrlJitante del 
derecho común; luego es una ex'~epcióll en toda la fuerza 
de la palabra; y las exc"pciooes ameritau uu texto. Marca· 
dé dice que la fama pública es de derbcho común (2). Cuan
do la prueba testimonial, dice él, 83 aJmisiule, el juez pue
de admitir ciertas presunciones; luego puede fundarse en 
un se dice. E,\o es confunJir dos prueuas esencialmente 
diferentes. Las presunciones son un razonamiento que ha
ce el magistrado derivando uoa consecuencia de un hecho 

1 J)üIIlolombe, t. 7°, p. 333, nÚIIlR. 5:1B y 249; DtlJlJautt:l, t. 2°, p~ 
gina 27G, núm. 208, bis 5"j J\Ia~é y Vergé, traducciÓII de Zacharüe, 
t. 1°, p. 437, Ilota 7; Anhry y Hall, t. 1", p. 437, Huta 15. En sentido 
contrario, Marcadé, t. 2", p. 4:!4, arto 451, núw. 5; Dllranton, t. 3~, 
núm. 538; Toullier, t. 2':', núm. 1I9S. 

2 Marcatlé, t. 2~, p. 241, arto 451, núm. 711. Esta es 1a opio ión co 
mún (Aubry y U.u, t. 1", p. 436, Y nota 6). 

P. de D. TOMO v.-~ . 
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desccmoeidtl. Luego hay un heoho desconocido, cierto, en 
el cual SI haya el juez. Mientras que cuando se récurre á 
la faIlíla pública, todo es desconocido; y se prueban estos 
hecho. desconocidos por la más vaga y peligrosa de todas 
las prueba!, por simples díceres, es decir, por rumores 
que las más de las veces no tienen fundameuto alguuo. El 
legislador admite la fama pública, cuando el que sobrevive de 
los cónyuges, común en bieues, no hace inventario (articu. 
lo 1(1""2); por analogía, habría debido a,lmitirla también en 
faTor del menor; pero no lo ha hecho, y nos parece dificil 
que una excepción se extienda por vía de analogia. 

Cuando el superviviente de los padres es el que no ha 
techo inventario, la ley establece otras sanciones muy ri· 
gurosa.. Como estas son independientes de la tutela, las 
trataremos en el titulo del contr'ato de matr'imonio, qua 
es el Terdadero lugar de la materia (art. 1""""2), 

n. 

12 El art. ""51, segundo inciso, dice: .Si el menor ds· 
be algo al tutor, éste deberá declararlo en el inventari", ba
jo pena de pres0ripción, y ésto, á requerimiento que elofi· 
cial público estará obligado á hacerle, y de que se hará meno 
ción en el acta.» Esta es una medida de desconfianza con
tra los tutores de mala fe. Se supone que el crédito está 
extinto y el finiquito existe en los papeles del menor. Si 
este saldo no estnviere inventariado, el tutor podría supri
mirlo y reclamar nuevo pago de lo que ya ha recibido. La 
declaración oxigida por el código previene este fraude: el tu
tor no se atreverá á llamarse acreedor, siendo asi que el 
saldo de su cuenta podrá encontrarse en los papeles d" los 
cuales va á hacerse inventario. Esta disposición que se di· 
rige contra la mala fe podría comprometer á los tutores 
honrados que ignoran la ley. Por esto es]que la ley quiere 
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que el notario les haga 'una interpelación. Este requeri
miento es lo que justifica el rigor de la ley. Caduca.l cré
dito del tutor si él no lo declar .. ; ninguna excusa tiene si, 
interpelado por el oficial público, contesta que nada se le 
debe. El mismo pronuncia la caducidad; porque su res
puesta es una confesión, y ¿sta, aunque hecha extrajudi
cialmente, tiene en este caso un carácter solemne que per
mite darle fe plena. 

Infiérese que no se incurre en la caducidad si el nota
rio no se hace el requererimiento prescl'ipto por la ley. 
Prrcisamente para justificar la caducidad es por lo que los 
autores del código han exigido una interpelación del oficial 
público (1); no todos los tutores son legistas, y el adagio 
que debe snbententase que nadie ignora la ley no tiene apli
cación sino respecto á las leyes de interés general. La doc
trina (2) y la jurisprudencia (3) están de acuerdo en este 
punto. Si el notario no requiere al tutor, comete una falta, 
y es el responsable. Kilo no quiere decir que si el tutor re
clama contra el pupilo nn crédito que no se declaró en el in
ventario, el menor tenga por sólo este bécho nna acción de 
danos y perjuicios contra el :Jotario. El crédito puede ser 
verdadero y no haberse nunca solventado; luego el tutor 
así lo habría declarado si á ello hubiese sido ref!uerido. En 
este caso el menor no sufre ningún dano, y cuando no exis
te dano causado por una falta, no hay lugar a indemniza
ción. Para que ti menor pueda pedir al tutor indemniza
ción al notario, precisa que pruebe que el crédito cnyo pag 

1 Disellso de I!llgUet., ol'fulor del rrrilJU11;lt~O, llÚ:ll. ~;j (Ilocr(', t. 3~. 
pá,~ina 4~5). 

2 Vé,1l!se 108 anto!'cs citalos, en Anbl',)' y IUlll, t. l~, pÍlgina 337, 
nota 14. 

:1 Pan, G de Agosto de 183-1 (DaUOí';, eH la palabra leyts¡ núme_ 
ro 250, 4"), y Nallcy, 23 de Junio de 1851 (Dallo~, 1852,2,841). 
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ha exigido el tutor estaba extinto ouando se formó el in· 
ventario, y que el tutor es insolvente (1). 

13. ¿Qué es lo que el tutor debe declarar? El art. 4tH 
contesta á la pregunta: .Lo que el menor le debe.» Lue· 
go, en principio, se necesita que el tutOI' declare la cifra 
exacta del ~rédito que tiene contra su pupilo. Esto supone 
la liquidación del crédito. Si no está liquidado, si se trata 
de una cuenta que no eiltá terminada ¿se inferirá que el tu· 
tor al no poder hacer declaración exacta, no está obligado 
á hacerla? La corte de Nimes ha resuelto, y con razón, que 
los créditos no liquidados deben declar~rse, !,orque la ley 
no distingue, y no habia lugar á distinguil' (2). Pero, en 
este caso, no se puede exigir que el tutOr declare exacta' 
mente lo que se le debe. La corte de Rouen ha admitido la 
validéz de una declaración que decía que se le debían al tu
tor 808 francos, poco más ó menos. Más tarde el tutor re· 
clama aún una suma de 29tl9 francos (3). Infundadamen 
te se ha criticado tal desicióu (4); porque n~ sólo se fun· 
da en la equidad, sino que es muy jurídica. N"die está 
obligado á lo imposible; mientras que nO.8sté liquidada una 
cuenta, el tutor se halla en la imposibilidad absoluta de 
precisar el monto de su crédito, y no obstante, la ley lo obli
ga ha declararlo; de~de ese momento hay que conformarse 
con un avalúo aproximativo. Cuando el crédito es liquido, el 
tutor debe hacer una dedaración exacta y no podrá recia 
mar más allá de lo que ha declarado. 

14. Se pregunta si el l\ltT S0ri~ n.,lrnH¡d·· :j :'l'nllilr que 
el crédito que él no ha dedarad" ",~;st,ja :; f¡nC 110 ha sido 
pagado. Ordinariamente Sé cont,cst'. qun la, ky esbblece 

1 Dllcaurroy, Bonnier y Ronstain, "Oomentario," t.. 1':', p. 407, nú' 
mero 651. 

2 Nímes, 29 de J\Inrzo de 185~ (Dalloz, 1852. 5, 547, núm. 4). 
3 Rouen, 17 de Agosto lle 18~{O (Dalloz, oula palabra minol'za, nú· 

mero 417). 
4 Demolombe, "Ourso de có1igo Napoleón, t. 7", p. 345, núm. 1>64. 
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una presunción de fraude, y que sobre esta presunción da· 
niega la acción judicial; que hay. pues, lugar á aplicar el al'· 
Uculo 13152 que no admite en este caso, prll"h~ contraria, 
salvo el juramento y la confesión (1). Creemns qU8 PS mito 
verdadero decir que la ley se runfla en la confesión del tu
tor para decidir que jam,;s ha sido acreelJor Ó que ha cesa
do de serlo. Luego por analogia, deben aplicarse los prin. 
cipios que rigen la confesión jndicial; el tutor ya no puede 
arrepentirsé de su confesión, it mimos que pruebe que se 
hizo por un error de hecho (art. 135G). Así, pues, ,,1 crédi· 
to provenía de una suceción á la que era llamado el tutor, 
y él ignoraba que estu"iese abierta, ó ignoraba que hubiese 
tal crédito. El, en este caso, podrá rotractarse de su confe

sión. Hay más, hay que decir que el tutor, ignorante del 
crédito que tiene contra su p'lpilo, está en la absoluta impo
sibilidad de hacer la declaración prescrita por él código; y 
á lo imposible nadie está obligallo. En realidad, no esta
mos en la hipótesis prevista por l~ ley, porque no hay frau
de ninguno que temer. 

Núm. :J. De la venta de los muebles 

15. El art. 4152 dice que: «en el mes que siga á la clau· 
sura del inventario, el tutor rnao,hrá vender túdos los 
muebles que no sean los que el consejo de familia lo haya 
autorizado á CJoservar en su propia naturaleza.» Resulta 
del texto que acabamos ne transcrihir, q;,1 la hy ordena la 
venta de todo . ..;; lils nll1ehhs f1U8 r!'rt~r!'·':'¡'l:. :J! fT1Dnor; lllego 
no es un der8cho lo "qn·; cn¡¡(~0dA ,,1 tlllor, ':¡ : ) una olJliga
ció n la que le impouc. El ,·ó.lio I 'ín""" T'" sr: vemlan los 
muebles, porque se deterioran y S~ d~pr~~ia'J pOl' el trans

curso sólo del tiempo, y poque son i"útiles al menor du
rante el perído de la minoría. Importa, pU03, realizar iu· 

l~Auur.r .Y Hitl1, t. 1", p. 4.:J7, !}IJta L:j, ) lUE1 autores quo'ellos cit,\'u· 
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mediatamente el valor de aquellos. De esta manera, el me· 
nor volverá á 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 tendría 
un mobiliario deteriorado, depreciado y fuera de uso. La 
ley admite, sin embargo, una excepción; ella permite al 
con3ejo de familia que autorice al tutor á conservar en su 
naturaleza ciertos muebles. Tales serían los muebles nece
sarios al pupilo, ó que vendrían á serIe necesarios, una 
biblioteca, por ejemplo; tales seríaD tambiéu colecciones de 
arte que sólo pueden aumentar de valor. ¿Por qué el códi
go hace intervenir al consejo de familia? Porque el tutor 
podría ser bastante falto de delicadeza para guardarse algu· 
nos objetos mobiliarios, á fin de utilizarlos. AqUí se pre
senta una oposición de intereses entre el tutor y el menor; 
desde ese momento no era posible atenerse á la decisión 
del tutor. 

16. ¿A qué muebles se aplica la disposición del artícu· 
lo 41)2? El art. 1)33 da una definición de la palabra mue, 
ble, cuando se emplea sola en las disposiciones da la ley. 
Esta definición no es aplicable, art. 41)2. No puede decir
se que la palabra «muebles» esté empleada sola en este 
artículo; en él se halla tomada por oposición á los in· 
muebles del menor que no deben venderse. Basta, por otra 
parte, leer el art. 1)33, para convencerse de que no es po, 
sible aplicarlo á la tutela; «la palabra muebles, dice la ley, 
no comprende á los caballos y á los equipajes.)) Luego ha· 
brla que conservar estos objetos de lujo, enteramente in. 
útiles para el menor, mientras que el bucn sentido dice que 
esos muebles son precisamente 103 que deben venderse (i). 

El arto 41)2 habla de muebles el'l general; ¿quiere esto 
decir que deba aplicarse á los mue~les inmateriales, á los eré· 
ditos, á las acciones ú obligaciones en las comparHas mer· 

1 YMettc Mhre PrOlltlhou, t. 2', p. 373, núm. 4. 
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Mntiles ó industriales? N ¡): norque si bien ~s cierto que 
cuan~lo la ley no distingue, el intérprete no puede distin· 
guir, también lo es 'lue este principio, como la mayor par
te de los adagios jurirlieos, no es absoluto. Debe distinguir
se cuando el mismo mntivo en el cual se funda la ley im
plica la necesidad de una ,]isti nción (1). ¿Por qué el código 

prescribe la venta de los muebles? Porque se deterioran y 
se depreciar¡ por efecto del tiempo. Esto supone bienes 
materiales, porque los títulos nu se gastan con el tiempo y 
no pierden U(l átomo de su valor. El legislador lleva por 
objeto conservar al menor el c:lpital <le sus efectos muebles; 
cuando se venden los muebles, su v"Lr queda impuesto. 
Ahora bien, los créditos constituyen una imposición. ¿No 
seria un absurdo vender capitales impuestos, para imponer 
de nuevo el precio proviniente tle la venta? Ninguna duda 
hay acerca de este punto ',2). 

17. Se pregunta si el tutor necesita de la autorizac ión 
del consejo ce familia para VeIl(:er los muebles del me nor. 
La cuestión está mal plantearla, porqne implica 'lue el tu
tor tiene derechos á veOlhr, lo que vendría á parar en re
solver que también tiene el derecho de no vender; la ley 
dice, al contrario, que el consej 1) de familia es el que au
toriza al tutor para que conserve en su propia naturaleza 
ciertos muebles. Luego no deud decirse, com o De molom
be, que al tutor corresponde vender todos los muebles, 
salvo que proponga el consejo de familia cons·,rvar al
gunos de ellos. Menos aún es cierto que el consejonopue· 
de exigir la conservación de ciertos muebles. (3) El texto 
y el espíritu de la ley subonlinan en esto el poder del tu
tor á la autoridad del consejo de familia. El consejo es el 
que decide cuáles muebles deben conservarse. Por lo tan-

1 Véase el tomo 1'\ de miR uprmcipios" núm. 278. 
2 Valette acerca de Prodhon, t. 2°, p. 372, núm. 3. 
3 Demolombe. t. 7', p. 353, núm. 475, Dalloz, en la palabra mino 

ria, núm. 426. 
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to, antes de vender, el tutOr debe consultar al consejo, por
que de lo contrario podría acontecer qne el tutor vendiese 
muebles que el consejo habría deseado con servar. 

18. ¿El testador que lega algunos muebles al menor, 
puede dispensar al tutor rlo la obligación de vender los 
mueules? Creemos que la afirmativa es evidentA. La wnta 
Ó la conservación de los muebles no es una cuestión de or
den público; s i se trata de muebles pertenecientes al menor 
cnando se abrió 1 a tntela, el consejo de fnmilia deue deci
dir; prneba de que ésta no es una cuestión de ntilidad. Y 
si el testador quiere que los mnebles se conserven en sn 
naturaleza propia, tiene derecho á ello. Aquí si es oportu
no decir: quien puede lo más, puede lo menos, porque el 
objeto del debate es un interés pecuniario en lo menos co· 
mo en lo más. Así, pues, no se nos puede oponer la opi
nión que hemos emitido acerca de LI dispensa de la obli
gación de hacer inven tario; en este último caso, el orden 
público y las buenas constumbres eotáll interesadas, mien
tras que la conservación de los muebles es exclusivamente 
de interés privado. Supongamos que la dispensa de vender 
sea desventaj osa al meno 1'; de e)lo resultará que el legado 
le será menos provechoso; ahora bien, el que puede legar 
un valor de mil francos, puede también no legar más que 
quinientos (1). 

19. El tutor deue vp,nder llls muebles en el mes que si· 
gueá la clausura del inventario (alt. [¡52; ¿Do esto ha de 
inferirse que el tutor no puede vender cuando ha espirado 
el plazo? La obligación de vender los muebles subsiste 
siempre porque el interés del menor exige que se ve nd an 
los muebles. La tardanza que pone el tutor para vender no 
lo descarga, pues, de su obligación, al contrario lo remite 

1 Masséy Ver.gé, traducción de Zaclmriro, t. l°, p. 429, nota ~3. En 
Eenniüo contrario, Aubry y Ruau, t. 1':', p. 4~9, llot,l !!6; Detnolombe 
. n, p. 353, lltim. 579. 
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á indemnizaeión si la tardanza ha causado un perjuicio al 
menor. Pero la tllrdanza sola no prueba que el menor ha
ya sido perj udicado. La lutela se abre en el mes de Marzo; 
hay terrenos que deben cultivarse en espera de la estación 
en que puedan arrendarse ¿se irán á vender los instrumen· 
tos de labranz1 y el ganado? La corte de Douai ha fallado, 
en justa razón, que en estas circunstancias el tutor pro ce
dia como Luen padre de familia, aplaza ndo la veuta hasta 
la época en la cual aquellos objetos pueden venderse ven
tajosamente \ i l. 

«La venta, ,lice 01 nrt. [lti2, deLe haeerse, en presencia 
rlel subrcg.1do tutor, en pu.ias recibidas por un oficial pú
blico, .' ,':1 virtud de los anuncios ó de las publicaciones 
que m811cionarú el <.Lda.» ¿Además de talfls formalidalles, 
deben seguirse las qu,) el código do procedimientos pres
cribe para la venta judicial de los muebles? La cuestión es 
debatida conforme al rigor de los principios,debe resolverse 
que la disposición del art. 4:52, como es especial, no ha si
do derogada per las le ¡es generales del procedimiento (2). 

20. Si ,,1 tutor no vende lns muebles, serú responsable 
del per.iukio qlle por ello se siga ,,1 menor, porgue falta á 
una obligación que le illlpone la ley er. interés del pupilo. 
P8ro, ¿clld será ~I derécllO de! lnenor'! Se contesta qne él 
es libre para escojer, entr~ recobrar lo:, muebles en su pro
Fía naturalpl." con indemnización, ó reclamar la justifica
ción couforme á inventario ,3). La ley no da esta libertad 
de escoger al meno!'; luego la cuestión debe resolverse se
gÚll los principios. Cierto es que el menor sigue siendo pra-

l ~t'lJt;JlIeh:, de Douai, ele 26 eje Jlayo tle 182J, cOl1firllmlla por una 
RflBteneia de ¡lCllegad¡L <i.i,e;aeióll, tolo 3 de Dicieulure tIe 18:Jl (Dalloz, 
ün h palabr,t 1iJ.iI-~vria llúm. 427). 

2 Vé.H¡:-iü los aut,Ol'C:f; que hall resuelto la cuestióu eH sentido dL 
yerso, eu J)élllo!olllhe. t. ¡a, p. 356, núm. 581. 

3 Dell1olombe, ~¡Curso de código Napoleón," t. 7?, p. 338, núme_ 
ro 58' •. 

P. de D. TOMO v.-4 
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pietario, no habiendo tenido por objeto el ayalúodel inven
tario, ni por efecto, transladar la propiedad de los muebles 
al tutor. Por Jo tanto, debe decirse, no que el menor tiene 
derecho á redamar sus muebles, sino que éstos son suyos, 
y, en concecuencia, no puede abandon,¡rins al tutor. To,lo 
lo que contra éste puede pedir, es la separ;¡¡:ión del perjui
cio que ha sufrido por la falta de venta. ¿,En qué c,msÍste 
dicho perjuicio? Hay que comp,.rar el valor que titlUen los 
muebles, al término de la tutela, con el v;,lor que tenían 
cuando se formó el inventario; la diferenci;l al menos cons
titnye un primer daño sufrido por el menor _ Además, si se 
hubiese hecho la venta, el menor se habría "prov0tJhado de 
los intereses, este es un segundo perjuicio que él sufre. No 
obstante, debe tenerse en cnenta el uso que el memor pue
de haber hech~ de los muebles_ Luego es posible 'Iue la 
conservación del mobiliario no haya cousado ningún dailo 
al menoa, en ~ste caso, no tiene derecho ú indemnización; 
porque la cuestión se reduce á iudelUnizacion, PU'lsto que 
la ley no ha resuelto á lo que se haya obiigadú eltuté'r que 
no vende los muebles; asl es que no puede tratarse de in
tereses legales. Auu cuando el tribunal comlenase al tutor 
al pago de intereses, no estarla obligado á conJenarlo á 
los intereses legales, porque los intereses no son debidos 
sino á titulo de indemnización, y como la obligación tiene 
por objeto no una suma de dinero, sino algunos muebles, 
no hay lugar a aplicar las reglas sobre la tasa del interés 
legal; el juez fijará el monto de los intereses según el per
juicio ocasionado al menor (1). 

21. El consejo dtl familia ha autorizado al tutor para 
que conserve ciertos muebles. ¿Puede venderlos luego sin 
nueva. autorización? La cuestión es debatida. N,\~otros creé 
mos con Proudhon que el tutor carece Je todo derecho. 

1 Sentencia de la oorte <le casacióll\ de 9 de Juli<! ,le 1866 (Dallo,,_ 
1866 1, 385). 
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El sistema del código es muy seneillo: impone al tutor una 
obliga('io[), pero no le da ningún derecho. El tutor está 
obligado á v"nder t,,,lo;; hs muebles, salvo aquellos que el 
consejo de familia le nut'll'ice á que guarde. Cuando ha 
vendido l"s lllUebles, salvo "(¡nellos que. está autorizado á 
consI\,'va(', Sll obligarión e"t:'( cumplida, y de derecho ya no 
tim18 llinguriJ. Al con,"j') de familia es al que la ley da un 
derecho: él es el que autoriza á guardar ciertos muebles; 
cualltlo ha dado dicha :lutorizacióll, el tutor no puede ya 
venderlos, ú mon03 que el consejo corrija su deliberación (1). 

n. 
22. El Tla'ln y la madre qu, tienen el úSllfructo legal 

están dis["'mdrrs ,;0\ Vender los muebles que pertenecen al 
lllonor y r'e' 'jU" ellos llisfrutun (art. 45:3). Esta es la apli
cación dd derre"ho ~'1:!lún; el usufructuario que tiene el 
derecho de di,fml:ll' no, c3lú fOl'zado il vende~. El que so· 
brevive de los patlrr'J p,,ur:i, pllC" conservar los mllebles, 
y restituirlos ca su prc'ph naturaleza al finalizar el usufruc
to. Si él no los tllltrega Gn especie, pagará su valor estima
tivo. A este ei'"cto, L ley quiere que el padre usufructua· 
rió mande hacer :l un perito llna justipreciación, perito que 
será nombrado por el subrogado tutor y que prestará jura
mentó ante el j llez de paz. ¿Por qué el código prescribe 
esta nueva estimar:ión, siendci así qlle los muebles han sido 
ya estimad"s en el illYCntarin? El 3rt.. 41'i3, al decir que el 
valúo se l¡:¡rj á justo pr'ccio, no indica el objeto de esta 
segunda estimaoión; la primera que se hace al formar el 
inventario, rara Vez tiene una exaetitud rigurosa, por
que debiendo venderse los muebles al mejor postor, 
pocn imp"rta el precio en que se hayan valorizado. Mien
tras que d 2.valllO que el uSllfructuario debe hacer es de 

1 Prodl¡:,'-il, t. ~?, p. :rn, l)elllante, t. :!I>, p. ~9U núm. 22iJ, bis 5. En 
sentirlo contrario, Valette Boore Pron<lhon, t. 2", p. 379, núm. 1. 
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una importancia capital para el menor, supuesto que dicho 
avalúo será el que se le pague si no se restituyen los mue 
bIes en su propia naturaleza (1 J. 

El usufructo legal cesa cuando los hijos han llegado á 
los diez y ocho atlos de edad (art. :118). ¿Qniére decü' 
esto que, después de la extinción del usufructo, el que 
sobreviva de los padres queda dispensado dtl la obligMión 
de vender los muebles del menor? El arto 111)3 contesta la 
pregunta " al decir que los parlres están dispensados de 'Ven· 
del' los muebles, en tanto que tengan el g"ce propio y le· 
gal de los bienes. En corsc'euencia, el padre tutor deberá 
Tender al finalizar el usufmdo los mueble.s de los meno 
res, salvo los que el consejo de familia auto'ice ü que se 
conserven en su pI' apia [,aturaleza. 

Nosotros hemos supuesto '1ue el art. 453 aplka nI parlre 
usufructuario los l,rineipios ,lel derectlCJ ,~omú[J. E'lV> es 
debatido. Nosot.ros citamos para el titulo de la Patria po
testad (uúm. 329, t. 11°). 

Núm. 4. Regla.mento del presupuesto de lu tutela. 

l. Gastos de sostenimiento y de educaciím. 

23. «En el momento dé abrirse la gestió¡. ,le toda tute 
la, el consejo de familia normará por cálculo, J según la 
importancia de los bienes regidos, la suma á que podrá 
elevarse el gasto anual del menor (art. 41)4) •. Regular
mente, como lo indican estas palabras segun la impol'tan 
cía de los bienes regidos, el gasto anual del pupila debe 
proporcionarse á sus rentas, y el egreso debe ser menor 
que el ingreso. No obstante, si la educación del menor lo 
exige, el consejo puede autorizar al tutor para que tome 
algo del capital. Lo que sobre todo importa al pupilo, es 

1 Valette aceroa de Proudhon, t. 2·, p. 373, núm. 4. 
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su e,lucación, el mejor y m:ís seguro de los capitulos. Do 
este modo se de"idía en el untigu-l der,vho, Un tutor, di
ce Pothie<', puedo ser autoriy.:¡:!o, :, ]]1 ,:Ti",i) de los parien
tes, ú tomar de los Ludos (1el n1í~1l(~:- L' ;;¡ q:l ' r;'l;:¡r~ñ lrh ;í 

i.{;Jl"(:ndor un oficio, ó sef¡;lhrl~~ ¡¡¡¡ :;;:>'311'0, Ó e()n~ .. \~uirle 
un ütl!i:dpo rnilitar, 0 lH~~C'~' l¡I.l·:; ,l::;~:\~illla i.:/! rr,~td;). Tal es . . " 

ta:"l;!J;én la O¡-.i.l:t:n lL"':·i,l·.;::) lL~ l.;~, ;l:lt·)!\·~) :nc:L~rno3 (1 j. 

Lo que deCl!llns tlt~ 1·1, (J::~IG:ldjn se ;)pHl~a tarnoiéll al sos-
t D¡'m¡'n'lto r'] pi s,1> ~¡.l. 1n ;, ," l·;' " :'1 1. ',,' 1.\1 n' lor e Gt, .,j _~ ...... L.dU 1,,", qUe. ~l ,L·, .,.l.~ t, ... tt·,t l b! 

no son sulicientes para 803t8110,,1.), ,,: ü,lcr phlrú, y aún 
deberá tomar del ca~·)itfll, pcrquD í::':j i:~\:é¡S::) fIue el menor 
viva, Se ha fall::do que d tllt<:!' i'",ti" empIcar los capita
les un el s(]stf~nimient() del ll10i101', (c;-;¡n que por ninguna 
luy esté obligado á t'8éUlTir ú la priÍvia ~utnt'ización del 
consejo dp. fanilia)) (2). L1 E(mtrmei:l, Ü:-itá P~1 oposición con 
el tm;:to del art. 4:';f1, que ~xi"o 'Iue el consejo de familia 
determine el m1oto del gasto anual del menor. Tal es la 
marcha regular qC:'J el'tulor, dehe segilir, s';!,rc todo cuan
do quiere tülllD.i' algo d'J los fonuos d21 pupilo. 

¿Quiere decir esto qne, si el tutor no ha hecho que se 
'lOftD8 la cifra del gasto por 01 consejo, DO puede cargar 
en cuenta lo que ha gastado en el sostenimiento y en la 
educación del menor? Nó, porque 01 art. 47, dice que se 
obom.:'án al tutor todos 103 gdstos cuyo objeto 581 útil; y el 
gasto de que se trata 85 más fIU'} útil, es nW'cJs~I'io, 

¿Cnál es, pues, el objoto que presc!'" 1" el art. 4M'? El 
de prevenir toda dificultad acer::a lid n~,¡, to de los gastos. 
Siempre hay un mús ó un Jl]~"O'i rn In,; ?¡;t"5 útiles, y 
hasta en los necesarios; si el tuLu~' no:~ " ),:~-:a\t:d(j al con ~ 
sejo, podrán suscitarse disputas SÚDrJ b cifr .. t d81 gasto; la 

1 Pothiet, Tratado de las rers0,';os, n(i'~l. U.). Dur:t!lton, t. 3?, pá_ 
gina 34:7, núm. 55n. To:-:.l!ier, t. :~") p. ~-1I, n:¡~!1. 1':"0. Demolombe, 
t. 7'\ p. 3:32, n1Ím. GOL 

2 Donai, [j de Jmüo rle 18·10 (1\ :ln~; ('.jI l<1.p: ..... !::bra íiii¡¡''Jrlíl, núme· 
ro 435, 
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ley previene estos pleitos haciendo que intervenga el con· 
sejo de familia desde que se inicia la tutela. De aqui no 
habria que inferir que el tutor está dispensado de rendir 
cuer.tas, cuando el cunsejo ha determinado el gasto anual. 
El tutor debe siempre rendir cuentas, porque debe justifi. 
car que realmente ha gastado 11) que el consejo le ha auto· 
rizado á gastar. Por otra parte, el reglamento que se acuer
da al abrirse la tutela, no se h~.ce sino por simple cálculo, 
como lo expresa el arto 4ti4. 

Es imposible .que el consejo prevea de antemano y por too 
da la duración de la tutela, el gasto que el tutor se halle 
en el caso de erogar. Si él tutor se ve en la necesidad de 
deSTiarse del reglamento ad"ptado p:lr el consejo, obrará 
prudentemente dirigiéndose á éste. Aquí es el casu de 
derir con toda verdad que no hay texto alguno que á ello 
obligue 111 tutor; pero el esplritQ. de la ley exige ciertamen· 
te que el consejo llamado á fijar el presupuesto de los gas
tos sea también llamado á modificarlo. 

24. Se admite que el consejo de falllili8, puede contratar 
á destajo con el tutor los gastos para al sostenimiento del 
menor; quiere decir que el tutor alilllántará, sostendrá al 
pupilo y le procurará edncaeión por una suma alzada. Este 
pacto, dice Duranton, simplili,.:ará en mucho la rendicióp. 
de cuentas (1). TIene, pues, Duranton torla la traza de 
aconsejar esta especie de contrata. E~ verdad que ningún 
texto la prohibe, pero creemos evidc:Jte que es contraria al 
esplritu de la ley. El legislador evita eserupulosamente, 
y con razón, qu') los intereses del tutor se encuentren en 
conflicto con su deuer; el l"gislador no quiere que el tutor 
compre los bienes de su pupilo, y tampoco que los tome en 
ammdamiento sin una investig:¡ción del consejo; desde el 
momento en que hay oposición de intere,6s entre el tutor 

1 Duranton, Ourso de derecho francés, t. 3", p. 548, núm. 560. 
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y el menor, ellpgislador II.nCA que int8rvenga el subrogado 
tutor. Pues bien, el de,t~j" lju,~ se recomienda para el sos
tellimiento ,lel pupil,) pOlldra constantemente. al tutor entre 
su int.'rés y su delH'r; la gt'stiéln de la tutela vendrá á ser 
para él asulltn de np¡'oVc"lwrnimJto, él querrá ganar en su 
negocio, y si el tutor g'\lla, el [TiellOr piorde. 

Nosotros oreemos que s"clejante contrato se sale de los 
poderes del tutor y del cnllsrjo. Se comprende que el pro· 
pietari o haga un cOlltrato ~Ie:;ta .. io, pero uo se concibe que 
el administrador disponga <in l·,s l.ienes que gestiona. 

La eorte ,k Grenohl.·, ú la vez 'fue admite la validez de 
un contrato por el ('lla! SiJ aban'¡o[laLm¡ al tutor todas las 
rentas del mElllOl', con h obliga"iÓll de proveer al sosteni
miento de 6:;te, ha resuelt,) que el tratado debería sufrir 
modifi~acion,ls, <l!t el "ilSO en '¡w] hs r,mtas del pupilo au, 
mentasen en cierta iillportmcia él cuando el menor prestase 
algunos servicios al tuto!' (1'. P,lr esLa sentencia se vE, cuá
les son 103 p~li.~ro3 Ilol,¡",tajn. Conforme al rigor de los 
principios, debJl'ú s~t· itTevo,~aiJI!) CO,\O toda convención; 
la fuerza de hs co,n, y la "'llli,l" ¡ han obligado á la corte 
á ,lerogar üste pri!lcill~O nl,~m:i:1t;).l. Pet'iJ si el contrato no 
lo liga al IflCll(X, y\ 11) ü, no c'lrJtI':tt'J; el tutor podrá tam· 
hién arrep8util'.,,] do 1, ¡,a·vd". Esto equivale á decir que 
ya no llilbrú t1u,tajo. L'l jUt'Í3[Ji',wJcllcia retrocede ante jas 

consecuencias ,bl contrato a181tor;0: ¿no es esto una prue
ba de que semejante eootrato es inadmisible? 

l/. De los gastos de gestión. 

25 El COnSf\jo o·, i' 111 t ta:nhitin, al comenzar la tutela, la 
suma á la que podrá elevar,.) e'l gasto por la administración 
de los bienes del menor. ¿Pu~'¡e abonar honorarios al tutor? 
La negativa la ensenan t·,dos los autores (2). Dicha nega-

1 Cln~uobld,;~ de F,'I)::c'w ll~' 1,·liJ. (DaliIJLi, ·~.':;ín,:J, 71). 
~ Dell.1oloUlUl\ t. 7':, uú:n. 010; p. :.k5U, y los untores que cita. 
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tiva se funda en el silencio tIel código civil, qUB en ningu
na parte dice que pueda abonarse una remuneración cual· 
quiera al tuto1'. Los arls. 454 y 471 emplean, por el con, 
trario, que su gestión es gratuita. Conforme al art. 45~, 
el consejo reglamenta el gasto de administración, y los h,,· 
norarios no son un gasto de CS:l naturaleza. La ley agreg~ 
que el consejo de familia puede autorizar al tlltor para que 
sesirva de uno ó de varios admininistradores asalariados; 
luego únicaulcnte los gerentes son le-s qne reciben nn sa
lario, pero no el tutor. El art. 471 es dr,cisivo; no permi
te al tutor que cargue en cuenta sino los gastos útiles que 
ha erogado, es decir los de gestión, pero nó los honoo'arios. 
Estamos haciendo constar la regla establecida por el código 
Napoleón, sin aprobarla. La administracion gratuita raras 
veces es una buena administración. 

Todo trabajo merece una recompensa. A veces hay de 
masiada indulgencia hada el tntor, porque su gestión es 
gratuita; se tendría derecho á mayor severidad si el tutor 
resibiese una retribnción. Los que desempeüan funciones 
políticas perciben un emolumento, conforme á 11 uestro 

,derecho constitucional. ¿Por qué no ha de ser lo mismo 
con los tutores (1)? 

La jurisprudencia tiene teudencia :i otorgar honorarios 
al tutor. Por la deliberación de un consejo de familia, se 
adjudiCó al tutor Ud emollJmento anual de mil francos pa
ra gastosde gestión. La corte de casación falló que aun
que sea gratuita la tntela, ninguna disposición legal impide 
que se abone al tutor uo emolum¡mto para gastos de ges
tión '2); lo que supone 'Ice el emolumento cubre única
mente los gastos del tutor. ReglllarmBnte dichos gastos 
deberían figurar en la cuenta y ser justificados. Si de an .. 

1 'Yé¡IIIRt\ 1'11 eRte s(~l)ti;lo) 1<1'-; o¡:s~'rv<lCíoIIeS da Demolomi:c, t,,_ 
mO 7',\ p. 110, núm. 115. 

2 Sentellcia el. '["llegad" apelacióu, de 18;<1e Abril <1e 1824 (Da.. 
Hoz 1854, 1, 387. 
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temano son otorgados á título de indemnización, esto es 
una contrata á destajo; á nuestro juicio, estas contratas ex
tralimitau los poderes del con SAjo; nosotros las rechaza
mos sobre torio cuando w trata de la indemnización por 
gastos de Bestión, porque pste sería un medio fácil de elu
dir el principio de la gratuidad. Es evidente que el tutor 
que pel'cibe una indemnizadón anual de mil francos y qué 
únicamente gasta quinientos tiene indirectamente honora
rios. Se dirá que ninguna ley prohibe el que se abone una 
indemnización por gastos de gestión; peru ¿no se necesita
rá un texto que autorizara al consejo para hacer semejan
tes contratas? El silencio del código es suficiente para qué 
el consejo no pueda ejercer tal derecho, porque sus atribu· 
ciones son estrictamente lilllitada;;. 

U na selltencia de la corte de DIjón, sostenida por el re
curso de casación, viene el1 apllyo de las observaciones cri· 
ticas que estamos expr,nien~. Un consejo de familia nom
bró un tutor para los bienes y otro para la persona: al pri· 
mero le otorgó una indemniza ción de 1,200 francos, yal 
segundo una pensión anual de 1,800 francos, hasta que el 
pupilo hnoiese llegado á la edad de diez y ocho años. E~ 

evidente que bajo el nombre de pensión se otorgaba al tu~ 
tar de la persona un tratamiento, parque ¿acaso los gastóií 
que un tutor de la persona se halle en el caso dé erogar; 
['ueden elevarse á 1,800 francos por año? La corte de Di: 
jón cOlifil~sa que esta asignación era exagRrada; luego im
plicaba honorarios; no ob~tante, la corte creyó que debla 
mantenerse la deliberación del consejo, y la corte de casa
ción hizo lo mismo. (tI Si la jurisprudencia persiste en 
esta vía dependerá de los cunsejos de familia que se otor-

1 eentencia de Dijon, Do 14 ,1" 1Ih¡-0 de 1862 (Dallo~. l~q!,J !,J, 
121); Y ae la corte ,1e casación, <1e H ,le Diciembre de 1863 (Dalfoz, 
1864, 1, 63.) 

P. de D. TOMO v._5 
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gue un tratamiento al tutor con el nombre de indemniza
ción. 

26. ¿De qué el consejo de familia tenga \JI derecho dé 
reglamentar el gasto que el tutor está autorizado á hacer 
para la administración de los bienes, debe inferirse que pue
da intervenir en la administración cuotidiana de la tute
la? (1) La ley no dice esto. Decir al iniciarse la tutela que 
el tutor podia gastar anualmente una suma de quinieutos 
francos por gastos de gestión, es distinto que rlecir que el. 
tutor hará ó no hará esta ó la otra reparación. Esto es con
fundir dos órdenes de ideas enteramente distintas. Los 
gastos de administración que el consejo determina por cál
culo, según 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 tendrán que ser poco más ó 
menos iguales 'cada ano, y depend,'n de la situación y de 
la importancia de los bienes. Pero el art. 404 no habla de 
los gastos que el tutor deberá hacer eu reparaciones ordi" 
narias ó en las trascenden tales; im posible seria preverlas y 
determinar su cifra al iniciarse la tutela. El tutor hace es
tos gastos á medida que van ocurriendo, y ninguna dispo
sición del código lo. obliga á que haga estimar el importe 
por el consej0. Mucho menos aún es competente el consejo 
para decidir si debe hacerse el gasto. Esta es una cuestión 
de administración, y ésta corresponde al tutor, y no al COll

sejo de familia. 
27. ¿El tutor puedé confiar á algunos mandatarios la 

gestión de esta tutela é de una parte de ella? Ca nforme al 
derecho común, él mandatario puede hacerse reemplazar 
por algul'lo en gestión, salvo el re3ponder de los actos del 
gerente (art. 1994). Nos parece evidente que esta regla DO 

recibe aplicación á la tutela, en el sentido de que el tutor 
no puede delegar sus poderes á un mandatario general. La 

1 Esta es la opinión de Demolombe, t. 7·, p. 385, nÚJD.. 6Q5. 
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tutela es una especie de potestad análoga á la paternal; pues 
bién, la potestad no se delega, porque es de ord en público 
y, por tal tttulo no puede ser objeto de una convención. 
El esplritu ele la ley no deja duda alguna ¡i este respec
to. ¿Por qué confiere la tutela á los parientes más cer
canos? ¿por qué permite que se la di cierna á un amigo? Por
que quiere que el tutor tenga hacia el menor el cari no. que 
dan los vínculos de la sangre ó de la amistad. Y ¿tiene 
que preguntarse si el'carino, si el celo, si la abnegación se 
delegan por vía de mandato? Inútil es insistir, supuesto 
que podemos invocar un texto. El arto 454 permite al con
sejo que autorice al tutor para que se sirva de UJ.O Ó de va
rius 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 del mandado otorgado 
por el tutor? El arto 454 no dice tal cosa, únic amente ha
bla del presupuesto de la tutela; quiere que el consejo de 
familia deci,la si hay motivo para qus s~ nombren adminis
tradores asalariados. Luege esta es una cuestión de gasto. 
Para dar un mandato ron salario, el tutor necesita la auto
rización del canse jo, bien entendido que cuando el menor 
deba reportar el gastD. Si ningún gasto debe cargarse al 
menor, el tutor no necosita la autorización del consejo pa
ra servirse de administradores particulares. Aun en el ca
so en que el tutor obtiene la autorizaciÓn del consejo, es 
Tésponsable de la gestión de los administradores; el arUcu
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 l. 

8 
1 Demolombe, Our&o de código Napoleón, t. 7', p. 386 número 

60s y 6119. 
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/l/. Capitalización de los intereses. 

28. El tutor, dice el arto 4150, 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, además, imponer dicho excedente, sea 
Iln adquisieión de bienes raíces, que es ló má~ seguro, sea 
prestando el dinero ó comprando con él valúre~ industriales 
ó mercantiles. Lo que para el padre de familia es un deber 
moral, se vuelve una obligación jurídica pal'a 01 tutor. Por 
lo mismo la ley ha debi,lo arreglar la manera como debe 
cumplirse dicha ouligación. ¿El tutor debe hacer un emple~ 
del mínimo excedente de las rentas sobre los gastos? Cuan· 
do se discutió y votó el código civil, las cajas de ahorros no 
existían; la imposición de las economías hechas por el tu
tor, era, pues, una cosa m,is Ó menos difícil; n" se bailaba 
en .donde colocar con ventaja algunas sumas mínimas. Por 
esto es que el art. 41515 dice que el consejo de familia ,le· 
terminará la suma en la cual comienza para 01 tllt"r, la obli· 
gaciÓn de emplear el eXt~ede[)te de las rentas sobre los gas
tes. Después de instituidas las eajas de ahorros, la impo.i
ción se ha hecho más fáeil, en 01 sentido de que nAda hay 
que impida al tutor que deposite en la caj~ hasta sumas 
mínimas, salvo que el consejo decida si los fondos deberían 
quedar ahí impuestos, ó si las e~onomías, cuando estas ha
yan llegado á cierta cifra, deberán situarse á un tipo más 
elevado. 

Cuando el consejo de familia ha fijado J:¡ suma en la cual 
comienza para el tutor la ol,ligación de imponer el exoeden· 
te de las rentas sobre el gasto ¿debe el tutor haeel'la im 
posición desde el momento en que se haya cubierto la ei· 
fra? Esto sería imposible, salvo para la imposición en la 
I)aja de ahorr(Js, que puede hacerse euotidianamente. El 
arto 4150 establece que la imposición deberá hacerse dentro 
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del plazo de seis meses. Si el tutor no la ha hecho dentro 
de este plazo, debe de pleno dererho los intereses á contar 
desde la espiración del plazo, es rlecir, el interés I~gal q~ 
15 por ciento. Este último punto es debatido. Se pretenrle 
que el tutor deLe los interc<e. ,les.le el día Bil que ha recio 
bido el dinEro y no desde el día de la espiración del plazo 
de seis meses; porque, dícese, hay presunción de que el 
tutor ha empleado el dinero en propio provecho (1). Des 
confiemos rle las prl'tendidas presunciones que no se hallan 
escritós en la ley. El código no dice ni una palabra de se· 
mejante presunción imaginada por Toullier; el texto la re· 
chaza, por el cnntrario, formalmente. «Esta imposición, 
dice el art. MJ15, deberá hacerse en el plazo de seis meses, 
pasado el cual el tutor deberá los intereses á falta de im

posición." 
29. Sin embargo, de hecho puede ser que el tutor haya 

empleado en .'u provecho l"s caudales correspondientes á su 
pupilo. Hay qu~ aplicarle, en este caso, la regla estableci
da por el arto 1996, qU'l dil~e: «El mandatario debe el in· 
teré, ne las sumas (jue ha empleado en su propio uso, d,es
de la fecha de este empleo. Esta disposición es aplicable 111 
tUtOl', porque es mandatario legal, y C!lmo tal, obligad,o 
más estrictamente <le lo qne lo está el mandatario ordinario. 
Esta es la opinión general (2) y está consag¡'ada por la ju, 
risprudencia (3;; hay que cuidarse única'llcnte, como ~~, 
hace, de establecer ningún género de presnnción, supues~o 
que la ley no estahlece ninguna. Est.a e" pues, una cues~ 
tión de h6cho para el tutor, C,)010 para el mlnelatario: el 
que pretende que el tutor ha em¡.ie,,'¡o 1 s ~aud"les en pro
vecho propio, deLe rendir la prueba de ello; cuando se rin· 

1 rroullier, t. 2°, p. ~43, nÍlm. 1315. gn 5entido contrario, Demo
lomlw, t. 7'-;' }l. 394, UÚJll. 615. Auhry y Rall, t. P, p. 443, nota 37. 

2 Dnrauton t. 3~, p. M9. núm. 563. Demolombe, t. 7°, p. 393, nú
mero 613. 

3 Lyon, lB de Agosto de 1853 (Dalloz, 1854 2, 165). 
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de esta prueba, el tutor debe los intereses !egales y aun el 
interés de los intereses. Asi fué resuelto por la eorte de 
Lyon en un caso notable. El consejo de familia habla im· 
pue~to al tutor la obliga"ión de imponer en bunos hipote
carios ó en rentas del Estado, dentro del plazo de cuatro 
meses, todo género de su mas que ex~edan de mil francos, 
autOrizándolo, no obstante, á imponerlos al 4 prr ciento, 
en el caso en que no encontrase una imposición más venta
josa. En lugar de imponer los caudales del pupilo, el tutor 
los empleó en propio provecho. En el debate que se sus
citó acerca de la cuenta de tutela, el tutor pretendió que no 
estaba obligado sino al interés del 4 por ciento. La corte 
lo sentenció á pagar el interés legal, y con razón. En efec· 
to, el tntor habla faltado á su deber empleando los eauda
les del pupilo en propios negocios; luego no podia invocar 
la deliberación del consejo de familia; él debla el intertÍs 
legal, en virtud de los arts. Mio y 1996. En cuanto al in· 
terés de los intereses, el tutor oponla que no se debían si
no en virtud de una demanda judicial ó de una convención 
expresa (art. 11(4). La corte reqolvió que el tutor estaba 
sometido á una regla especial por el art. MiO: el tutor Je
be los intereses, después dd plazo de seis meses, de las su· 
mas no emplearlas y que habrla debido emplear, y por 
consiguiente, también de los intereses que perciba, ó lo 
que viene á ser lo mismo, de los intereses de que es deu
dor, si emplea los caudales en propio uso. Esto es riguroso, 
pero justo y jurldico. 

30 Se pregunta si babrla compensación éntre los intere· 
ses debidos por el tutor y la ventaja que él ha procurado 
á su pupilo haciéndole anticip os. La cuestIón se ha resuel
to á 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 está fUéra de 

1 llurdeos 24 de Enero de 1535 (Dalloz, eula palabra minoria, n1í 
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discusión; hay un texto ql1e obliga al tutor á que pague 
los intereses de las sumas 'lile habría debido Qmplear; por 
lo tanto, los tribunales deben necesariamente condenarlo 
á ello. Pero el tutor, por su parte ¿no puede invocar el arto 
2,001 que dice: que el interés de los anticipos hechos por 
el mandatario le es debido por el poderdante, contando 
desde el día de los anticipos comprobados. Más adelanta 
insistiremos en esta cuestión (núm. 37.) 

31. El art. 456 establece que: <Si el tutor no ha hecho 
que el consejo de familia determine la suma en la cual da
be comenzar el empleo, deberá, después del plazo expresa
do en el articulo precedente, los intereses de toda suma no 
empleada por ,módica que sea.» La disposición es abso· 
luta, y en consecuencia, no tolera excepción ninguna. Sin 
embargo, precisa que estas sumas· módicas constituyan un 
excedente de las rentas sobre el gasto: el arto 435 obliga 
únicamente al tutor á que imponga dicho excedente, y el 
buen sentido también lo dice. Luego si la renta de los me· 
nares es de tal manera módica que uo sea suficiente para 
su sostenimiento, no hay lugar para que el tutor provoque 
el reglamento prescrito por el arto 455, yen cousecuencia, 
no hay lugar á im posición. 

Hay, además, otra restricción que igualmente resulta del 
principio~ Toda suma no empleada, dicll la ley. Esto supo
ne que el tutor ha percibido la suma; ahora bien, hay cier
tas rentas, como los ·arriend,.s de fincas rústicas, que no 
siempre se perciben con regularidad; si el tutor no tuviere 
culpa por tal capitulo, inicuo seria y hasta contrario al tex· 
to del código que los seis meses se contasen desde el ven
cimiento de las rentas, supuesto que el tutor no puede im
poner capitales que no tiene. El plazo de seis meses transo 

mero G33,). En .1 mismo centido Limoges, 25 de Enero de 1822, (Da' 
Hoz, ibid, núm. 466). 
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curI'ira, en este caso, desde el día en que se ha podido ha
cerI~ percepción (1). 

, 32. Lá aplicación de los arts. l¡tiO y l¡t¡6 suscita algunas 
dificultádes. Se pregunta desde luego si se aplican á todo 
¡¡enero de caudales pupilares. El texto sólo haula de las 
rentas. ¿Quiere esto decir que el tuto~ no esté obligado á 
imponer los capitales del pupilo? Evidentemente que debe 
emplearlos, como lo hace todo buen padm de familia. Si 
la ley no lo dice, es porque generalmente los capitales estan 
impuestos, y por tanto, no había motivo para ocuparse de 
su imposición. Además, el código, al tratar de los gastos 
dd menor, debla naturalmente ponerlos en relación con 
sus rentas, porque los gastos se pagan con las rentas y no. 
con los capitales. Pero la ley, al prescribir que se impon
gan las rentas, en tanto que excedan á los gastos, im[Jlíci. 
tamente prescribe que se impongan los capitales, porque 
~stos sobrepujan siempre á los gastos, bU ~tenci6n á que 
los gastos no s~ toman de los capitales. Así sucede, pues, 
que al abrirse la tutela, se encuentran sumas en la sucesión 
que corresponde al menor, estos son ciertamente capitales 
que el tutor deberá im poner. La ley obl iga á vender los 
muebles del pupilo, con el objeto de comervarle ese capi
tal y de hacerlo fl'Uctificar; luego el dinero que provenga 
de la venta debe ser impuesto. Si hubiese necesidad de un 
~rgurrieDto de texto para justificar una proposición tan evi
de,nte, nosotros citaríamos el art. 1065, en el titulo de las 
substituciones permitidas; allí se dice que el tutor en subs
titución cuidará de que el gravado emplee dinero al conta
dó y el que proviene del precio de los muebles y efectos 
que hayái:t sido vendidos (art. 1068). Sucede Jo mismo con 
los capitales que provien del reemuolso de deudas ó de reno 
tas hecho en el curso de la tutela. Acerca de la necesidad 

1 Besan~on, l' de Abril de 1863 (Dalloz¡ 1863,2,93). 
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del empleo, todos están de acuerd'l; sólo hay dificultad en 
el plazo dentro del cual debe hacerse. IrJluediatamente vol
veremos á tratar la cuestion. L~ mismo sucederá, por idén
ticas razones, resptlc to á los "apitales que se eneuentren en 
las sucesi,¡ncs que cor respe,nden al menor en el curso de la 
tutela, así como resp ecto ti las donadones ó legados que se 
le hayan hecho (J ). 

A!lOra se presenta la cuestión de saber si se debe en to
do aplicar á los capitales lo 'Iue los arts. 455 y 4(j6 dicen 
respecto á las rentas. El cOllsejll ha determinado la suma 
desde la cual c(Jmienza para el tutor la obliga"ión de em
picar el excedente de las rentas sobre el gasto. Si el tutor 
percibe un p8'lu~ño capital que no llegue á la cifra que el 
consejo fijó ¿debeni empleurlo, ó podrá esperarse á que ha
ya otros raudales del pupilo que reunidos á dicha suma su
ban hasta la mencionada cifra? Nosotros creemos que el 
arto 45(j es aplicable, porque existe la misma razón para 
decidir. El legislador 110 ha querido apremiar al tutor á que 
imponga sumas pequeüas, p' .rt{U8 [al impnsieió[] sería difi
cil ó desventajosa; esta razón se aplica evidentemente á to
dos los C.lUdales, S8a cual fuero su naturaleza, rentas ó ca
pitales. Y ahí en donde \¡ay idéntica razón para decidir, 
dehe haber la misma decisión. 

33. '¿En qué época debe el tutor hacer la imposición de 
los capiLdes del pupilo? E[] este punto, creemos que debe 
distinguirse entre las renta,; y IGS c:lpitales. Ea cuanto á 

las primeras, no deb'!n impo'18tSe sino cuapdo exceden á 

los gastos. La ley no dice 8[] qllé époc~ el tutor debe ce
rrar su cuenta para comprobar si hay un exeedente de ven
tas. Los gastos se erogan á medida [I[le ocurre ~u necesidad' 

1 Se ha t~11lado qne 01 tutor qUfl no ha ülI1ple,t11o ml la instrucción 
de los menores 1111;t SllIJl¡1 í!llC c',a titl ob.id, HO hahía le~ailo! debe 
los lIItOl'CSDS <le dicha Rn:na, (SentnllCl<L ,lv, c,~,";(I(~i6;l (le 23 de Abril 
de 1817, en Dalloz, en la ll.l.laura uúna/'i(J, IIÚ¡U. 529, 4 rl

). 

P. de D. TOMO v.-6· 
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y se pagan con las rentas. Las rentas son pagaderas ¡f 

épocas regulares, pero el pago no se hace siempre con re
gularidad. Luego hay que tener en cuenta ese hecho. SI· 
guese de aqu( que la balanza de los ingresos y egresos ca
si no es posible establecerla miAntras COlTe el aiío;luegoy 

al fin de éste serla cuando el tutor haga la cuenta de los 
ingresos y egresos y cuando compruebe el excedente. Una 
vez conocido el excedente, se aplica el arto 400. 

¿Debe procederse del mismo modo respecto á los ca pi • 
tales? Acerca de este punto hay controversia. La corte de 
Gante ha resuelto la dificultad en una excelente sentencia. 
No hay lugar á esperar, dice la corte, el arreglo anual que 
el tutor debe hacer para establecer el balance de ingre!os 
y egresos, porque los capitales nada de común tienen con 
los gastos, en atención á que estos regularmente no se pa
gan de l.js capitales, As(, pues, debe imponerse t.odo capi. 
tal, mientras que no puede hacerse lo mismo con toda 
renta. Antes de que. las rentas sean impue~tas, precisa que 
excedan de los gastos y no se puede saber en el momento 
en que se perciben aquellas si excederán y en cuanto á 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 decisión más jur(dica á la vel': que la más 
equitativa es aplicar por analog(a la disposición del art. 400; 
luego el tutor no estará obligado á hacer la imposición si
ne dentro de los seis meses, contando desde el dla en que 
haya percibido los capitales. (1) 

La corte de Bruselas falló eu diverso sentido, tornó por 
punto de partida los estados de situación que el tutor debe 
entregar al subrogado, si lo exige el consejo de familia. 
Est¡¡. es una base arbitraria y que comprometerla los inte· 

1 Gante,21 ele Mayo ele 1833 (Dalloz, en la palabra minoria nú
lIlero 469, y J'asierista, 1833, 2, 153). 
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reses del menor. En primer lugar, dichós estados son fa
cultatiTos y el consejo no puede prescribirlos. Si el conse
jo ¡os prescribe, puede pedirlos nada más que cada dos ó 
tres anos. Miéntras que la imposición 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 distinción que se halla establecida 
en el capitulo de las Substituciones. El gravado cuenta 
con seis meses para imponer los caudales qne se encuen· 
tran en la herencia, miéntras que la ley le concede única
mente tres meses para el empleo de los capitales reembol. 
sados durante el curso de la substitución [,arts. 1065 y 1066;. 
Se dice que el gravado, así como el tutor, deben espérar 
el reembolso de los capitales y tomar medidas anticipadas 
para el empleo. La suposición no es siempre conforme 
con la realidad. Por otra parte, las substituciones son una 
materia excepcional; se concibe que el gravado esté más 
estre0hamente obligado, porque la substitución se hace 
contra él. Es más jurídico buscar la analogía en el titulo de 
la Tutela. Esta es la opinión cúmún (2). 

34. ¿Debe el tutor el interés de los intereses cuando és
tos forman un excedente de las rentas sobre los gastos? SI, 
y sin duda alguna. En efecto, l/)s intereses son rentas; lue
go cada año deben quedar comprendidos en la cuenta qué 
establece el balance entre los ingresos y los egresos; el ex· 
cedente, desde el momento en que llega á la cifra fijada 
por el consejo, debe imponer:le dentro de los seis meses, 

1 ErnselaFl, 20 de Julio de 1826 (Da1Joz, on la pal,tura, mi/wrí. 
núm. 468. y Paslcrisia, 1R26. p. 235). La corte <le Rennes resolvió, 
que el balanee dehería de tenerse cada Bcmestr03 (7 de Febrero de 
1842, Dalloz, en la palabra minoría, nílill. 632). Esto es arbitrario, 
únicamente la ley plle(le fijar los plazos . 
. 2 Valette sobre Prudhon, t. 2~, p. 36; DeOlolombe, t. 6~, p. 396. nú' 
mero 619. 
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después de lo~ cuales el tutor sebe los intereses á falta de 
empleo. Luego debe los intereses de los int~reses compren
didos en el excedente, si no los impone (1). Maleville ha 
hecho ya la observación de 'lile esta disposiciórr es muy 

severa y pueda volverse ruinosa para el tut'1r, si no hace' 
la imposición como la ley se lo prescribe, porque los inte· 
reses capitalizados producirán nuevos intereses, y asi su· 
cesivamente. Por rigurosa que sea la ley, los tribunales· 
deben aplicarla y la aplican (2). 

Co1'respo.nde al tutor estipular por su· parte el interés de 
los intereses en nombre dI.' su pupilo, y si el deudor los pa· 
ga, emplearlos. N o puede quej arse de haber sufrido lesión 
cuando por su culpa experimenta un perjuicio. No obstan
te, no debe salvarse el rigor de la léy. Esta· habla de un 
excedente de rentas, luego supone que el tutor las ha pero 
cibido; si los intereses ve!lcidos no han sido pagados sin 
que deba imputarse la falta al tutor, en tal caso dichos in· 
ter eses no deben comprenderse en las rentas, y por tanto, 
el tutor no será deurior deUnterés. 

35. ¿Los arts. [¡DOY [¡56 se aplican aún si el tutor con
tinúa administrando después de la mayoría riel pupilo? Tro· 
plong sostuvo la afirmativa ante la corte de Nancy; pero la 
corte falló contrariamente á sus conclusiones, y la jurispru
dencia se ha pronunciado en el mismo sentido (3\ Muy 
sencilla es la razón para decidir. L,s disposiciones de los 
;1.1'ts. [¡55 Y [¡56 se salen de la órbita del derecho c~mún; 
el tutor es, responsable de los inlereses y dp.l interés de 
los intereses, de pleno derecho, en virtud de la ley, 
aunque no hubies~ percibido el interés legal, aun cuando 

'} DUl'i1ntoll, t". 3'\ p. 550, núm. 56!. M¡tledlle, t. 1':', p.461. 
,2 Lyon, 16 ¡le Fflb:'HO ,h, 1:"i35 (D,111m;, ('Hla pahlhra patria' p-o-

testad.uúm.151) ~ 19 de Ag¡}4,) dl\ 18;33 (Da!loz, 1854,2,165). . 
.3-·~allcy, 19 üe '-taso de lB30 encllloz, (\11 'la p.\,lahra min,'Jria" nú_ 

merO 471). LYOll, 19 ,le. AgORto ,18·18:\3 (Dalloz, 1854,2,165), B(L 
'SRDI/on, 1" de Abril de 1863 (DaUoz, 1863, 2, 93). 
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no hubiese empleado los intereses. Se conciben dicha~ ga
rantías excepcionales duraute el curso de la 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 ningUi1a proteeeión excepcio
nal, porque puede protejerse á si mismo. ¿Qué es lo que 
se opone á estos principios elementales? Se pretende que 
la tutela continúa por más que el menor sea mayor, por 
todo el tiempo que el tutor no ha rendido la cuenta de sn 
gestión. Mas adelante examinaremos est'l cuestióu (l). 

LV. De los estados de situación. 

36 Según los términos del artr. 370, atodo tutor que 
no sea el padre y la madre, puede ser obligado aun duran
te la tutela, á entregar al subrogado tutor estados de situa
ción de su gestión, en las épocas que el consejo defami-

. lia haya juzgado oportuno fijar, sin que por esto el tutor 
sea apremiado á millistrarl"s más allá de uno á otro ario.» 

La ley hipetecaria belga de 16 de Diciembre de 18tH ha 
agregado la dis¡losición siguiente al art. 470: «El consejo 
de familia podra exigir que se le riuda la misma cuenta en 
las épocas que él fije al abrirse la tutela.» Esta inuovación 
es importante. Bajo el imperio del código Napoleón, el con
sej/) de famiiia intervenía en la tutela en el momento en 
que se abría, para fijar el presupuesto ap~oximado de los 
gastos. Durante el curso de la tntela no se reunía sino pa
ra deliberar acerca de la autorización que el tutor le exigía 
en los casos previstos por la ley, estos casos son poco fre
cuentes. Podía acontecer que el consejl) quedase extral\o á 
la administración del tutor, mientras durase la tutela. En 
virtud de la dispr'sieión nueva de la ley hipotecaria, el con· 
sejo puede ejercitar una rBvisión permaneute en la gestión 
del tutor. Esta es una garantía mas para el menor. Habría 

1 Véanse, núms. 120 y 121. 
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silh> preful'ibla, según ereemos, prescribirla como una' regla· 
gerl'el'al en: toda tutela, y sin deliberación del consejo di¡ fa
milia. Cuando es facultativa y lo exige el consejo de fami
Ua, se asemeja á una medida de desconfianza, y és de t~
merse que el consejo no la aplique por no lesionar al tutor; 
!!i> fuere general nadie tendría derecho á quej arse. 

V. De las excepciones admitidas en lavor 
del padre y de la madre. 

37. El código civil exceptúa á los padres de la obliga
ción que el consejo de familia puede imponer al tutor de 
presentar estados de situación al subrogado tutor, y la . 
misma éxcepción se admite implícitamente respecto á los 
estados de situación que el consejo puede exigir al tutor. 
Hay uua segunda excepción en favor de los padres en el 
arto 4M. El que sobrevive no está obligado á hacer que se 
regla:mente por el consejo la suma á la cual podría elevarse 
el gasto anual del menor, así como el de administración de 
sus bienes. Estas excepciones son generales, en el sentido 
de que se áplican al padre y á la madre, sea que tengan el 
ulffifi'ucto legal, sea que no lo tengan; y no habla lugar á 
di~ngúir, porque tales excepciones nada dll común tienen 
con el goce de los bienes: el legislador los ha a,lmitido en 
razófl' de la confianza qUtl tiéne en el amor de los padres 
hacia sus hijos (1 J. 

Hay otra excepción á favor de los padres, y la cual ya 
hemO\l mencionado: ellos no están obligados á vender los 
muebles. Aquí la ley agrega la condición que es también 
la> razó~ de la excepción, _en tanto que ellos disfruten le
gáfmente de los bienes del menor.» Slgnese de aquí, como 
lo Mm'os dicho, que la excepción es temporal; cesa con el 
usufructo, luego también cuando el menor ha llegado á la 
édád .te diez y ocho atlos. 

1 Demolombe, t. 7~, p. 403, lIúm 628. 
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38. El arto 45l! contiene un segundo inciso, que dice.: 
La misma acta especifiJJra si el tutor está autorizado á 
auxiliarse en su gestión, de uno ó de varios administrado· 
res particulares y con sueldo.» Se pregunta si el que SQ
brevive de los padres está obligado a obtener la autoriza, 
ción del consejo de familia cuando quiere servirse de un 
administrador asalariado. La cuestión es debatilla. Cuando 
los padres tienen el goce leg.l, sin decirh se entiende que 
puellan servirse de UIl administrador asalariado, sin auto
rización del consejo, pero bmbién á su cargo será el sala
rio, supuesto que por su interé,; se hace la gestión, sieudo 
usufructuarios universales, debeu natural mente reportar los 
gastos que origiue el usufructo. Asi, pues, la dificultad 
sólo se prese:lta cuando el superviviente no tiene el usu· 
fructo legal. Nosotros creemos que no está obligado á di
rigirse al consejo para Sérvirse de un administrad'lr asala· 
riado. En efecto, el segundo inciso del arto Mi4 e.s una 
consecuencia del primero. La misma acta., dice la l~y; 

ahora bien, esta acta no es aplitlabl~ al padre y l~ madfil. 
Esto se comprende. La ley no quiere subordinar al supervi

viente al consejo, en lo concerniente á los gastos de soste 
nimiento y de gestión; por tanto, fuerza es que la exeepei,ón 
sea completa. Esto no dispensará al padre tutor de la ,obli· 
gación de rendir cuentas; en consecuencia, deberá justificar 
la utilidad de dicho gasto. 

39. ¿Están los padres sometidos á las disposiciones de los 
arts. 405 y 456 sobre la imposición de los caudales pnpHa. 
res y sobre la capitalización de los intereses? Cuando los 
padres tienenel usufructo legal, no puede ser cuestión de 
las rentas, supuesto que tienen el uso libre de ellas. 1\$i, 
pues, únicamente puede trat~rse de los capitales y de ~as 
rentas de los cuales no disfru ta el superviviente, cosa que 
es la regla, cuando los hijos han llegado á los diez y ocho 
anos. Es dudosa la cuestión. En efecto, la ley no exceptúa 
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textualmente á los padres de la obligación que ella impone 
á todo tutor. ¿No es éste el caso de decir que las excepcio
nes son de estrieta interpretación, y que ninguna puede acep
tarse sin texto? Lo que confirma esta argumentación, es 
que el código, cuando quiere establecer una excepción en 
favor de los padres, lo dice ¡urmalmente .. Así lo hace en 
los arts. 4113 y 4!J4. No lo hace en los arta. 41l1l y 41l6: 
¿acaso el silencio de la ley ll'l resuelve la cll"stiónl E ;ta es 
nuestra opinión. No vemOs una razón, por otra parto, para 
exceptuar á los padres de una obligación concerniente al buen 
empleo de los caudales públicus. ¿No deben emplear éstos 
caudales? El 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 imposición; si nn se sigue la que trazan los 
arts. 41l1l y 4116 ¿cuál será la que se siga? Esto equivaldría 
á lo arbitrario más absoluto, es deeir, que se sacrificarán 
los intereses del pupilo. Cuando la ley exime á los padres 
de una obligación que á los demás tutores impone, hay una 
razón para tal exendón, y no por esto se sacrifican 108 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 gestión de sus bIenes, aunque no esté subordi
nado al consejo de familia. Mientras que cuaIldo se trata 
del empleo de los caudales pupilares, es fuerza absoluta
mente qUE> se siga alguna regla; la ley traza una en los ar
tlculos 451l y 41l6; no hay razón para e'!:ceptuar al super: 
viviente de los padres, á menos que se establezca otra me
nos riguros~; pero el legislador es el único que puede ha· 
cerio; no habiéndolo hecho, el silencio de la leyes decisi
VQ (1). 

Se objeta que el art. 4M, que precede á los 41l1l y 41l6, 
establece una excepción en favor de los padres; despu.ís de 

1 Demallte, t. 2° .. p. 284, núm. 213, bis 7. 
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estas disposicioll'ls viene el arto 457, que dice: «El tutor, 
a,un siendo el padre ó la madre, no puede pedir presta
do para el menor.)) ¿No quiere decir esto que los artículos 
que preceden no se aplican á los padres? (11, 

Nosotros contestamos que tal argumento es Ulla simple 
indicación que hace suponer que la intención del legislador 
ha sido la de dispensar el superviviente de la oLligación 
que dichos articulos imponen ti los tutor~s en general. ¿Plle
de crearse una excepción por vía de indicación y de suposi
ción cuando dicha excepción no tiene razón de ser? Tan 
cierto es que la excepción no tiene razón de ser, que los 
tribunales podc'ian pronnnciar contra los padres que no hu· 
biesen impuestu los caudales pupilares, los daflos y perjui
c;os equivalentes á Jos intCéreses y al interés de los intere

ses, que el tutor debe pagar segú n los arts, 455 y 406 (2). 
¿De qué les serviri~ entónces la exrepeión? ¿Y puede 

concebirse una excepción que corresponda á los tribunales 
anular? 

§ n.-DEL PODER DE ADMCl\[STRACIO:-I DEL TUTOR, 

Núm, l. Principio general. 

40, El art. 450 dice qne: «el tul0r administre los bie
nes como buen padre pe familia.» Tal es el principio. El 
t!ltor tiene el porler de administración; per,) ¿qué extensión 
tiene este l,oder? La cuestión es muy delliltida, Nos parece 
que el texto que acabamos de transcribir la resuelvo. El 
tutor es administrador del patrimonio de su pupilo, él no 
tiene ningún derecho personal; lu~go los poderes que ejer
ce no pueden pertenecerle sino en su calidad de adminis-

1 Aubry y Hall, t. 1'\ p.4:l:±, llot,L '-13. Derllolomue, t. 7°, p.402, 
11 únwro (i~7. 

2 Bruselas, H) (le Mayo ¡h'\18·!-1, (Pasicrisia, 1841,2, ;-m7). Compá. 
rese Potiers, 8 de Junio do 185G (Dalloz, 1859, 2, 215). 

p, de D. TOMO v.-7 
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trador. Esto equiva.le á ~ecir que no puéde verificar actos 
que se deriven del poder de administración. y qQe comun· 
mente el código permite al que maneja intereses agenos. 

'Para otorg~r al tutor derechos más exteusos, se necesita un 
t\lxto; porque esto es traspasar los limites del principio tal 
como 10 establece el arto 450; luego e~to es hacer una ex· 
cépción á una regla, y las excepciones 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 
d~terminados por la ley, el mandato ordinario del tutor se 
limita á la administración de los bienes de su pupilo; y por 
regla general, el derecho de administrar no abarca el de· 
recho de disponer (1). 

41. Este principio no est:i generalmente admitido. La 
mayor parte de los autores no siguen una regla segura, 
de lo que se origina grande incel,tidu:nbre v un aruitrario 
inevitable en las cuestiones de aplicación. Hay un sistema 
diarnetralmente opuesto al que acabamos de profesar, Au· 
bry y Rau se ciñen á e<tas feases del art. 450: «el tutor 
representa al menor en todos los aGtos civiles,» y de aqui 
infieren qLle el tut,,!" tiene, en aLlsencia de disposiciones con· 
trarias, el poder de hacer solo, sin formalidades especiales, 
todos los actos necesarios ó útiles á la conservación y al 
aumento del patrimonio de su pupilo. Las disposiciones 
contrarias qUcl la ley contiene conciernen á ciertos actos ju
rldicos para los cuales, en razón de los riesgos que acarrean, 
exige, sea la autorización del consejo deJamilia, sea ade· 
rnás de esta autorización, la homologaciór:; y á veces hasta 
prohibe ciertos actos al tutor, En apoyo de esta doctrina se 
iilvoca el derecho antiguo, 

El derecho romano decide que el tutor se considera ca-

1 Ganto, 5 ue nlayo do 185-:1: (Pasi.:riszaí' 1854, ~, 312). Oompárese 
Valette, "Explicación sumaria t1ellillro del código civil, p. 272. 
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mo el arbitro, supuesto que ocupa el lugar del duel\o (1;. 
Respecto á la palabra administra¡' de que se sirve el códi
go, es sinóllimo de gestionar, y comprendA todos los ac
tas necesarios ó útiles á la ge.stión de un patrimonio (2). 

Nosotros recbazamos semejante opinión como contra
ria al texto y al esp!ritll de la ley. La palabra administrar 
tiene un sentido claro y preciso en ellengllaje del código; 
marca que el administrador diliere esencialment6 del due
üo, en que no puede verificar sino actos de administración 
mientras que el dueño en virtud de su derecho de pro pie . 

dad, puede disponer de la cosa que le pertenece. Cua.ndo 
el art. 125, dice 'que los agentes en poseción provisional 
tienen la admin-istración de los bienes del ausente, esto 
quiere decir, por dictamen universal, que uo puedeu eje
cutar acto ninguno d.e disposición. El art. 389, prescribe 
que el padre, dnrante el matrimonio es administrador de 
los bienes personales de sus hijos menores; luego no tiene 
más que un poder de administración y no pne,le disponer 
de los bienes que está encargado. de administrar. Eu el 
mismo sentido es como el art. 1Q28, dice que el marido 
tiene la administración de los bienes de la mujer; cierto 

es que el arto 1.l¡28, se sirve de la misma expresión 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 mujér; luego es due
ño :r señor, mientras que sólo es administrador de los bie
nes de la mujer. Por último, por los términos del arto 
1988, el man'dato concebido en términos generalas no abra 
za más que los actos de administración; si SE trata de ena
genar, dice á continuación el artículo, ó de hipotecar ó 
de otro acto cualqu'iera de propiedad el mandato debe 

1 L. 27, D. "de éttlmidit (XXVI' 7): ··T!\tor, qui tntelam gí:lrit. 
quanturn ad provid¿ntian tutelarem, domilli loco h~bc::e uolJit. 

2 Aubry y Ran, t. 1", p. 445, nota l. 
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ser expreso. ¿No equivale esto á decir con claridad que el 
administrador no puede, en principio, ejecutar un acto de 
propie dad? La ley aplica este principio hasta á los asocia
dos, aunqu.e sean propietarios de los bienes que componen 
el activo social; á falta de estipulacianes especiales, tienen 
ellos el poder de adminis trar, pero este poder n o les da el 
derecho de enagenar las cosas aun las mobiliarias qun de
penden de la sociedad larts. 1S59 y 1S60). Un solo caso 
hay en el cual la ley da á un propietario que no tie ne más 
que un poder de administración el derecho ,le cnagenar el 
mobiliario, y es cuando la :n'ljer se haya separada en bie
nes (art. ifil¡.9). Esta úuica excepción confirma la re
gIa (1) 

Ciertó es que en el autiguo derecho romano se seguia el 
principio cuya expresión se encuentra aún en el Digesto: el 
tutor se reputaba en cierto modo como propietario, en tan 
to que se trataba de proteger al impuber, es decir, de con
servar y de aumentar su patrimonio; se lA permitia enage
nar los bienes pupilares á título oneroso. Pero, eosa nota
ble, ese poder del tutor ha ido siempre disminuyendo; la 
facultad de enagenar que en otro tiempo se le r"conocía 
fué sucesivamente restringida, y los emperadores ~I~abaron 
por prohibir al tutor que enagenase (2). En el antiguo de, 
recho francés se citaba también la máxima de que el tutor 
sea cOl'lsiderado como dueno. Existía otra máxirtJa que pa
recia dar al tutor un poder ilimitado: «103 hechos del tutOI' 
son los del menor.» Pero cuando se hacen á un lado di
chas reglas banales, y se examina cuáles eran los derecllOs 
del tutor, se ve que la jurisprudenci1¡ se separaba .cada vez 
más del principio romano. Pothier lo limita positivamente 
á los actos de administración. «El poder del tutor, dice él, 

1 Oompáres~ lo que he dicho en el tomo 2° de mis principios, nú 
mero 179. . 

la Namnr, "Curso de institutas.y (le historia del derecho roma.. 
no;" t. 1~1 p.123. 
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sobre los bienes del menor -€s tal, que tl)do lo que él hace 
con ¡'elación á sú a¡Lministmción tiene la misma eficacia 
que si dichos bienes le pertenecies'>lJ.» Y esta administra
ción estaba encerrada en limites bastante e,ll' ehos. eie!'· 
tamente que el arrendamiellto (~5 Ull id, ,le administración; 
sin embargo, el menor no estaba abligado, rli"e Pothier, á 
mantener un arrendamiento que posase de nueve afias. 
¿Pl)r qué? Porque, contesta Pothier, semejantes arrenda
mientos exceden los limites de la administración (1). Asl 
es que el tal pretendido dueho ni siquiera podrá alquilar 
una casa ó un pedazo de tierra por m:\s de nueve aüos. 
Bourjon formula netamerüe el principio del antiguo dere· 
cho: «En tésis general, dice, los hechos del tutor se con
siJeran como del pupilo.» En seguida eXf'lic~ el sentido de 
esta máxima. "El poder del tutor de obrar por el menor y 
de representarlo se limita:i los actos de administración, 
porque los de enagenación no están dentro de esta pot~s 
tad.)) Esto no es más que nuestro art. ~¿;O. Al decir que 
~l tutor administra los bienes del menor como buen padre 
de familia, la ley no dice lo que se le hace deéir, que el 
tutor tiene poder para hacer todo lo que puede aumentar 
el patrimonio del menor; ella dice, COm) se enseñaba en 
el antiguo derecho, que «todo acto de enagenación está 
fuera de la potestad del tntor» (2). 

Todavía en el antiguo derecho quedaban vestigios de la 
omnipotencia primitiva del tutOI'. Por c,[¡ es que se juzgó 
que en los paises de ddrecho escrito, el tutor podía hip0te-

1 Pothier
j 

"Tratado ele las perf'OnflS," uúrns.165, 166, 167. 
2 Bourjon, '¡El Derecho común ile la li'rancia," libro 1':', tito 6'\ sec

oión 2-, arts. 38, 41, 55 (t. l°, ps. 42, 43). Domat se expresa en el mis
mo sentido. El pocler y la autol'iclacl del tutor 88 extiemle á todo lo 
que pnede ser necesario para. e! buen nso dfi su administración; las 
leyes lo consi(leran como un buen l,aelre el" familia, y hasta le dan 
el nombre de dueño y señor. "Pero únioamente para administrar 
Como buen padre de familia" las leves cfviles, libro 2?, tito 1?, secoión 
2', art, 2). 
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car los bienes del pupilo sin autorización de jllsticia (1), y 
"que podía, aún sin estar autorizado p.r el consejo de fami
lia, transar con los derechos mobiliarios del menor (2). El 
códigJ civil es más lógico, porque no da al tutor más q;ue 
un poder de administración; desde el momento en que se 
trate da un acto que se salga de la administración, la ley 
hace intervenir al consejo de familia. 

Esto nos indica el principio que debe seguirse en los 
casos no previstos por el código. Se trata de un acto de ad· 
minístración, el tutor tiene facultad para verificarlo, en vir
tud del poder general de administración que le otorga el 
arto [¡!SO. Se tratata de un acto d.e disposición, entonces el 
tntor no tiene derecho á ejecutarlo, porque ni:Jgún acto 
de enagenación está en sus facultades; se necesitará aplicar 
por analogía las disposiciones del código concernientes á los 
actos de disposición. 

[¡2. Así, pues, no aceptamos que el tutor pueda ejecu· 
tar él solu, sin ninguna autorización, los actos para los cua 
les la ley no exige formalidad espeoial. Desde que el acto 
excede los límitas del poder de administración, el tutor ya 
no tiene derecho para ejecutarlo. No hay lugar á distingir, 
como Demolom\Je lo propone, entre los tereeros y el me 
nor(3). ¿Cómo un mismo y solo acto había de ser válido res· 
pecto á tercaros y nulo respecto al pupilo? ¿Qué importa la 
buena fe de los terceros? ¿Acaso la buena le de los terceros 
es la que determina los derechos del tutor? Los limites de 
su poder están 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 casación, de H de Octnbre de 1806 (Dd
lloz, en la palahra minoria, núm. 535). 

2 Sentencia de la corte de casación, de 10 de Mayo de 1813 (Da. 
Uoz, en la palabra mi"oria, núm. 557. 

3 Demolombe, "Curoo ¡lo código Napoleón," t. 3?, p. 361, núme-
ro 587. . 
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tratan con el tutor, porque .aben que tratan con un admi· 
nistrador, y pueden, en cÜIl:;e~uencia, tomar sus medidas. 

Núm. 2 de los actos conservatorios. 

l¡3 Es de principio que los incapaces pueden vclrifiear 
actos de conservación. Hemos dado la razón de esto er. otro 
lugar (1 l. Con ma:¡or razón el tutor puede llevarlos á cabo. 
Lejos de ser un incapaz, tiene la misióu de répresentar y 
de proteger á un incapaz. El lutor, dice el art. l¡50, ·ad
ministra los hienes del menor como buen parlre de familia. 
Ahora bien, el primer deber del buen padre de familia es 
el de conservar los bienes. El tutor tiene la misma obliga. 
ción, y por lo tanto, tiene el derecho de ejecutar todos los 
actos de conservación. Al habl2l' de los poderes del mari 
do, administrador de los hienes de la mujer, el código di
ce que aquél es responMble de todo detrimento de dichos 
bienes, causado por falta de actos de conservación (artículo 
1l¡28',. Esto, sin duda alguna, se aplica al tutor. 

Interrumpir la prescripción es uu acto conservatorio; asi 
pues, el tutor tiene derecllO á ejecutar todos los actos que 
constituyen la interrupción de la prescripción. Uno de es· 
tos actos origina una oLjeción. La cita judicial es el modo 
regular con el cual se interrumpe la prescripción; pero la 
ley agrega que se considera la interrupción como no acae
cida si la asignación es nula en la forma (art. 22l¡7). ¿Pue· 
de decirse que la acción es nula en la forma cuando el tutor 
intenta una acción inmobiliaria sin autorización del consejo, 
de familia? Se está de acuerdo en decidir que no hay lu· 
gar á aplicar el art. 22l¡7. Todo lo que el demandac:o 
puede Cacer, es exigir que el tutor presente la autorización, 
lo que válidamente puede hacerse durante el cnrso de la 
instancia. Si el litigio se prosigue si'l que el demandado 
hay.a opuesto al tutor la excepción de falta de autorización, 

1 Véase el tomo 2~ tle mi. "principios," núm. 98. 
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el menor sólo puede prevalerse de dicha irregularidad; no 

es posible redargüir contra él una fa rmalidad que sólo por 
faYorecerlo se ha introducido (1). 

¿Puede intenta r el tutor las acciones posesorias? Hay 
un motivo para du dar, el mal ha preocupado á todos Id; 
tutores. El art. 46l¡ establece que ningún tutor pUlJda í,,· 
troducir' en justíci¡; una acción relativa ü los derechos in· 
mobiliarios del menor, sin la autorización del consejo de 
familia. Ahora bien, la acción posesoria es una acción in·· 
mobiliaria, lo que parece que resuelve la cuestión en con· 
tra del tutor. 

Se contesta, y se presentaría en la contestación; que el 
principio en virtu.d del cual los incapaces, y con mayor ra· 
zón, los administradores pu~rlen ejecutar todos los actos 
conservatorios, domina al princi pi" especial establecido por 
el art, 464; en otros términos, las accciones posesorias no 
están cO\Dprendidas cutre las acciones inmobiliarias que el 
tutor no puede intentar. El espiritu de la ley no deja duda 
alguna acerca de este punto ¿Por qué prohibe la ley al tu· 
tor que introduzca en justicia acciones relativas ü los dere
chos inmobiliarios del menor? Porque teme que el tutor 
comprometa sus derechos. Ahora hien, las acciones pose· 
sorias, lejos de que comprometan los dereches del menor, 
los resguardan. El mismo legislador aplica estos principios 
al marido administrador de los bienes de la mujer, no le 
permite que formule demandas concernientes á los inmue
bles, mientras que le impone un deber para intentar las ac· 
ciones posesorias (art. 1428). Esto hace desaparecer todo 
género de dnda (2). 

44. ¿Puede el tutor hacer las reparaciones? Hay grande 
ince.Itidumbre acerca de este punto en la doctrina. Distin-

1 Duranton, t.3?, p. 558, núm. 572. Deruolomho, t. 7'\ p. 4631 n{L 
mllro687. . 

2 Aubry y Rau, t. l?, p. 464, Y los autores que citan, Ilota 8. 
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guanse las reparaciones ordinarias de las de mucha impor
tancia; en cuanto ál as primeras, todos están de acuerdo en 
decir que el tutor tiene derecho para hacerlo; en cuanto á 
las demás, se hace una nueva distinción, entre si las rentas 
son suficientes ó si debe tocarse el capital del menor; se 
rehusa al tutor el derecho de émplear los capitales sin au
torización del consejo de familia. Nosotros creemos que no 
hay lugar tí distinguir. Toda reparación es un acto de con· 
servación, aun cuando no sea de una necesidad urgente; 
porque si no se hacen oportuname!lte las reparaciones, las 
cosas vienen ti menos. Por lo mismo el tutor puede y debe 
hacerlas. Sin duda alguna que, de hecho, las reparaciones 
pueden ser un acto de mala gestión, si cuestan más de lo 
que el inmueble vale. El tutor será responsable, porque no 
habrit administrado como buen padre de familta. Pero esto 
no impide que haya t~n¡do el derecho de hacer las repara
ciones; luego las obligaciones que haya contraído oontra 
obreros y contratistas son válidas, y el meno!' debe ejecu
tarlas; en caso necesario, el aereedor puede ejecutarlas por 
la vía de embargo y venta forzosa de los bienes del menor; 
es llegado el caso de aplicar el antiguo adagio: todo acto 
del tutor obliga al menor; ahora bien, el que obliga su 
persona, obliga sus bienes. Esto decide la cuestión (1). 

Las distinciones que se hacen se fundan en una ínter
I",lla,~ión rrr6nea de los textos. No debe hacerse distinción 
ningl!na entre las reparaciones ordinarias y las de mucha 
importancia; porque toda reparación es un acto de admi
nistración y aun de conservación; lllego debe aplicarse el 
art. 4;iO, que da al tutor un poder absoluto para adminis
trar, salvo su reponsabilidadcualldo causa un daflo al menor 

1 Aubry y Rau, t. 1 '\ p. 41)0 Y nota 50. En sentido contra.lio, Du
rallton, t. 3°, p. 347, núm. 339. Demolomoe, t. 7~. p. 425, núms. 649 y 
630, Y una sentencia de París, (le 12 ,eutoso, año XI (Dalloz, eu Ja 
palabra minoría, núm. 484, 1 ~). 

P. de D. TOMO v.-8 
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pOI'SU mala gestión. ¿l!;n qué se basarla uno para exigir la 
autorizació'l del consejo de familia? Se invoca el art. 404, 
que da al consejo el derecho de fijar la suma á que puede 
elevarse el gasto anual de administración de sus bielles. 
Pero los mismos términos de la ley prueban que se trat.a 
de gastos de gestión, y no de g:;5tos accideutales qne oca· 
'sionan las reparaciones, Se dice que el tutor no puede dis
poner de los bienes del menor sin autorizacil 11 judicial (ar
ticulo 407), y que, comprometer los bienes, equivale á 
disponer de ellos. El argumento es especioso, pero falso. 
El que puede administrar puede t3mbip,11 obligarse dentro 
de los limites y para las necesidades de su administración. 
Luego el tutor se obliga válidamente por las reparacione~ 
que manda ejecutar; y toda obligación válida del tutor de· 
be cumplirla el menor, lo que implica que sus bienes es· 
tán comprometidos. En esto sin duda que hay un rieggo 
para el menor. Quizás la ley habría rlebirlo exigir la inter
vención del consejo desde el momento en que el tutor toca 
los capitales del menor; 'pero 1;10 lo ha hecho la ley, y por 
lo tanto, debe aplicarse el principio de que el tutor ad mi 
nistra libremellte, bajo su responsabilidad. 

Núm: 5. De los arrendamientos. 

40. ¿El tutor puede dar en arrendamiento, seglin su elec 
ción, ó administrar él mismo los bienes del menor? En el 
derecho antiguo se debatía la cuestión. Pothier objetaba 
~ue si el tutor cultivdha él mismo, la cuenta de explotación 
serl~ de largu[sima discusión (1). Esta ObjBCjÓG no tiene ya 
valor bajo el imperio de nuestro código. No se trata de sao 
ber si un acto jurídico puede originar de hecho difi,:ultades 
y contiendas. Bajo el imperio del derecho consuetudinario, 
<en el período en que los jurisconsultos haeen l~ ley, pue-

1 Pothier, Tratado de las personas, núm. 180. 
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den éstos promover semejantes cuestiones. En nuestros 
días el intérprete no tiene ijue examinar más que una cosa: 
¿el a·to es acto tle administración? En este caso el tutor 
puede ejecutarlo, á menos que la ley exija la autorización 
del consejo. Es evidente que cultivar nn fondo, es un acto 
de administración; y la ley no prescribe autorización, lue
go la cuestión queda resuelta. Talos también la opinión 
común, salvo algunas contradicciones que en nada se fun
dan 11). Decir, como Duranton, que el consejo de familia 
decidirá si el tutor mismo administrará 6 si arrendará, yen 
segundo, agregar que en el silencio del consejo, el tutor 
puede administrar como le parezca, equivale á no decir na· 
da. ¿Tiene el tutor derecho para cultivar, sí Ó n6? Si se di
ce que sí, el consejo de familia no tiene det'echo para in· 
mismirse en su gestión. Si se dice que nó, el tutor no tie· 
ne derecho para administrar á su antojo. Dalloz se pronun· 
cia contra el tutor, porque semejante manera de administra
ción favarecía el fraude. Estas consideraciones se dirigen al 
legislarlor, el intérprete no puede tenerlas en cuenta. 

46. El arrendamiento, en principio, es un acto de ad· 
ministración, supuesto que el que es propietario puede ve· 
rificarlo; el mismo inquilino puede subarrendar. ¿Quiere 
decir esto que el tutor tdoga un poder ilimitado para hacer 
arrendamientos? El art. 1718 restringe su derecho, porque 
establece que: «los artículos del contrato de matrimonio· 
relativos á los arrendamientos de las mujeres casadas son 
aplicables:i los arriendos de los bienes de los menores.» 
Los articulas que el código cita son concernientes á la duo 
ración de los arrendamientos y á la época de su renova· 
ción. Según los términos del art. 1429, los arrendamien
tos que el marido sólo ha hecho de los bienes de su mujer 
por un tiempo que exceda de nueve anos no son, en caso 

1 Véallse, las diversas opiniones en Dalluz\ en la pa.labra minoría, 
núm. 482, y Delllolombe, t. 7°, p. 419, núm. 614. 
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de disolución de la comunidad, obligatorios respectn á la 
mlljer Ó á sus herederos sino por el tiempo que queda por 
transcurrir, sea del primer período de nueve años, si las 
partes se hallan todavía dentro de él, sea del segundo, y así 
sucesivamente, de modo que el arrendatario no tenga más 
que completar el goce del período de nueve años en que se 
e¡lOUentra. El poder del tutor, en cuant!} á los arrenda· 
mientas, no está restringido sino en razón de lo que é;tos 
duren. Si el arrendamiento no se excede de la duración or
dinaria de nueve años, la ley lo considera como 11 n act', de 
simple administración, de ¡jnnue se infiere que el tutor pU>3-

de ejecutarlo sin condición ,.Jguua de forma ni de autoriza· 
ción. Así pues, puede arrendar los bienes sin remate ni 
anuncios. En derecho, esto no da margen á duda alguna, 
supuesto que la ley llO exige dicha forma. Como ProlUrlhon 
lo expresa, no siempre debe ser preferido el arrendatario 
que paga más, y que es el más laborioso y el más salven· 
te (1). Por el mismo motivo, puede hacer los 3l'rellilamien 
tos bajo firma privada, y no está obligado á exigir una cau 
ción ni una garantía hipotecaria; la mejor segarina'!, es la 
probidad y la indulgencia del arrendatario:21. No es nece
sario decir que el tutor es respollsable; esto no es más que 
el derecho común para todos los actos de adminislpación 
que él ejecuta (art. MiO). El menor no podría demondar la 
nulidad del arrendamiento pllr vileza de precio. E,to es, 
aún, el derecho ~omún; el menor llO puede pedir la resei· 
cióll, á causa de lesióll, de los actos que el tutrr ha ejecu
tado dentro del limite de los p:¡deres. Habria excepción en 
caso de fraude, siendo siempre el dolo excepción \8). 

47. ¿Si el tutor arregla un arrendamiento de más de 
1 Proudholl, "Del estado ue las personas,'; t. :'r", p. 36G. ;-:lmr,Jl10ia 

de casacIón, de 11 de Agosto de 1818 (Dalloz, en la palabra minoria, 
número 205). 

:1 Duranton, t. 3', p. 538, núm. 546. 
3 Sentenoia precitada de la corte de casación, .de 11 de Agosto 

d81818. 
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nueve años. el arrendamiento es nulo? Cierto es que el in
quilino no puede ¡.>sdir la nulidad del contrato, si es que 
hay nulidad, porque no es por su interés P')!' 1) '¡ue la ley 
limita la duración de los arrendamientos, sino únicamente 
por inter8s de los incapaces. A(~erca de este I,unto, todos 
estan de acuerdo. ¿Pero al IUenos respecto al menor, no 
es nulo al arrendamiento? ¿Y si es nulo, el tutor puede pe
dir su nulidad? Casi todos los autores sostienen que el 
arrendamiento es nulo, y, admitida la nulidad, (Iebe reco
nocerse al tutor el derecho de pedirla e(1 nombre y por ir¡· 
torés del pupilo. ('1) Aubry y Rao s" han pronunciado por 
la opinion contraria y b corte dé casación la ha consagrado 
(2). No vacilamos en colocarnos uellado este parecer. ¿Que 
es lo que el te'tto dice? ¿Acas') el códig<J prohibe al tutor 
que haga un 1rrendamiente de miÍs de nueve ailos? Nó; si 
el código hubiese querido prohibirlo, habrla debido determi
nar bajo cudes condiciones, con cuál autorizaciór el tutor 
puede hacer un arrendamiento que excede de esta dura
ción. Pues bien, la ley !lO dice una sola p:üabra acerca da 
esto, sino que nos remite al titulo del Contrato del Matri
monio, y ¿qué es lo que leernos en el art. 14291 ¿Dice éste 
que el marido no puede celebrar un arrendamiento de más 
de nueve años? Nó, otra vez más, el artículo dice que si d 
marido ha celebrado un ~.rrendamiento de más de nueve 
anos, la mujer puede pedir su reducción á dichos términos. 
Luego el arrendamiento es válido, y el marido no puede 
ciertamente atacarlo, únicamente al disol verse la comuni
dad es cuando la mujer podrá promover. Y la razón de é;ta 
es sencilla. El arrendamiento es, por propia naturaleza, un 
acto de administración; pero como un arrendamiento á 
largo plazo puede comprometer los intereses de la mujer, 

1 Valette sobre Prmlhon (t. 2?, p. :J7l) uefiende mur bien la opi
nión generalmente seguida. 

2 Aubrr y Ran, t. 1~, p_ 458, Y Ilota 62. Sentencia de la corte de 
Qnsación, de 7 de Febrero de 1865 (Dalloz, 18651,219). 
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la ley le permite que promueva la reducción. Ahora bien, 
el arto 1718 asemeja absolutamente los arrendamientos de 
los bienes del menor á Jos emolumentos d e los bienes de 
las mujeres casadas. La conclusión es evidente. Dichos 
arrendamientos son válidos, aún cuando se excedan de nue· 
ve anos; salvo que el menor, llegado á la mayor edad, pi
da su reducción. 

48. ¿Cuándo el tutor puede renovar el mandamiento? 
El arto 1~30 contesta a nuestra pregunta: «Los arrenda· 
mientos de nueve años ó menos que el marido sólo ha ce· 
lebrado ó revocarlo sobre los bien~s de su mujer, mas de 
tres atlos antes de la espiración del arrendamiento en curso 
si es que se trata de bienes rústicos, y más de dos años an
tes de la misma época si se trata de casas, quedau sin efee· 
to, á menes que su ejecución haya comenzado antes de la 
disolución de la comunidad.» Esta disposición es una san
ción de la limitación establecida por el art. 1~29. Si el 
marido tuviese el derecho de celebrar un nuevo arrenda
miento ó de renovar el antiguo, en la época que se le ocu· 
rriese, él podrla eludir el art. 1~29 renovando un arrenda· 
miento hecho por nuevé años en el primer afio del arcp-n· 
damiento, porque realmente él celebraría un arrendamien· 
to de diez y ocho años. La ley no le permite que renueve 
los arrendamientos sino en las épocas acostumbradas para 
los arrendamientos de fincas urbanas y rústicas: el plazo es 
más largo para las últimas, porque los arrendatarios deben 
saber mucho tiempo de antemano cuál sea la duración de 
su arrendamiento, con objeto de arreglal' en consecuencia 
sus trabajos de cullivos y de mejoramiento. ¿Si el tutor 
hubiese revocado el arrendamiento ante los dos ó tres años 
determinados por Id ley, el nuevo arrendamiento serIa nu
lo? La ley parece decirlo al disponer que el arrendamiento 
quedara sin electo, pero agrega inmediatamente, «á me
nos que la ejecución haya comenzado antss de la disolución 
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de la comunidad,» de m·"lo que ella aplica al arrenda 
miento revocado el mismo [lrillcipin que al arrendamiento 
premitivo. Si la ejecución ,lel nuev" arrendamiento no 
ha comenzado, el menor no debe e.ie~utarlo, pero él pue· 
de mantenerlo, si asi lo 'Iuiere, no habiélldose eSL.blecido 
las restricciones sino en su favor. 

Pregúntase si el tutor puede revocar l"s arrendamientos 
dentro del plazo de dos ó de tres af\<ls, si la ejecución no 
debe comenzar sino después de lJ mayo!' e,jad d~l pupilo. 
La euestión es debatida, y sorprcmde que se a debatida, 
puesto que está resuelta por los tél'minos genel'ales de la 
ley. En vano dícese '¡ne [¡ay une¡ difll!'f'u oia entre la tutela 
y la comunidad, sien lo incierta h dUl'<lción de é,ta, mien· 
tras que la conclusión de la primel"" es conocida de ante
mano. El legblador no ha teni,j.) en cuenta esta diferencia, 
y el intérprete no puede introducir en la ley unad istinción 

que en ella no está y que la exigen los principios. El tu
tor, por el hecho sólo de est'r obliga·lo ,\ a,lministrar co
mo buen padre de familia, d~de convocar los arrendamien
tos, en las épocas acostumb!'adas, COIl objeto de evitar que 
los bienes queden más ó menos tiempo sin ser cimentados. 
Tal es también la opinión adoptalla por la mayor parte de 
los autores (1). 

49. ¿El tutor puede estirulat' que los alquileres sean pa
gados anticipadamente? Según los principios que hemos 
dejado establecidos acerca del poder del tutor, hay que de· 
cidir la cuestión alirmativame¡¡t~. El pago anticipa<io de 
los alquileres es un acto de ad ministración y puede ser una 
excelente médida. El menor quedara al abrigo de la pro· 
babilidad de insolvencia del inquilino; dicha venta, fOl' 
mando necesariamente un excedente de los iagresos, debe-

1 Véase, Aubry y H3U, t. e, p. 46:';, nota G, y tul:) autores que 
ellos oitan. 
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ráimponerse dentro de seis meses, por lo que el menor se 
aprovechará de la capitalización de los intereses (1 l. 

Sin embargo, la opinión contraria es la que generalmente 
se adopta. Dicese que semej ante esti pulación es un3 ver
dadera enagenación de usufructo, y de ahi se infiere que el
tutor no puedé consentirla sino con una autorización del 
consejo de familia homologado por el trihunaI12). Esto /la 
es exacto. ¡,Acaso todo arrendamiento no es una enagena
ción de usufructo? ¿Por qué habia de haber venta más bien 
que arrendamiento, cuando los alquileres se pagan elt o de 
Enero en lugar de pagarse el 31 de Diciembre? La corte de 
Poitiers ve en esto algo de ilícito, porque est~ es contrario 
á las constumbres aceptadas, y porque puede resultar un 
perjuicio para el menor, si el tutor es insolvente. Cierto es 
que el pago anticipado en más de un término es una esti
pulación poco aCGnstumbrada, pero esto no prueba que se 
salga de los límites del poder rie administración. Kl cuanb 
al riesgo que corre el menor, no resulta riel pago anticipa. 
tiva, como tal, sino de la insolvencia del tutor; pero el in 
quilino ¿acaso no puede volverse insolvente? Estas conside 
raciones de hecho no pueden resolver una cuestión de de
derecho; el legislador es el único que podrf3 tomarlas en 
cuenta para limitar 'el poder del tutor. 

Núm. 4. Paga de las deudas, recobro de los ~l'éditos 
activos. 

l.-Principios generales. 

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

1 DalIoz, C'l la palabra minoria, núm. 480. 
2 Auhry y Ran, t. 1·, p. 452, Y nota 29. D"molombe, t. 7~, p. 418, 

núm. 6!2. En este sentido, Limoges, 28 de Enero do 1824 (Dalloz, 
en la palabra ",inoria, nlÍ.m. 480), y Potiors, 2 do Julio de 1845 (D,,
lloz, 1M6, 2, 128). 
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enriquece. ¿Puede renunciar al ben~ficio del plazo? Si la 
deuda no causare réditos, no podría hacerlo, puesto que 
pagando antes del vencimiento, pagaría el descuento, es 
decÍl' el rédito que !lO dehe: lo qu., equivaldría á ULa ver
dadera liberalidad bajo la f"rma de pago, y el tutor no pue· 
de hacer donativo". Pel'O si la ,leulla causa réllito, siempre 
hay ventaja en solventarla; esta es la mejor imposición que 
puede enc"ntrar el tutor para los candales de que dispone. 
Para esto no necesita, como lo di"e Demolombe, de ua bill 
de indemnidad porque él ha"e lo qllfl ti ene derecho á ha
cer, y obra corno buen padre de familia (1':. 

51. ¿Si el tutor paga una deuda del menor con su pro
pio dinero, tiene derecho á los ré litos de sus anticil-lOS? La 
ley otorga los réditos de pleno derecho al mandatario ordi. 
nado por los antieipos que hace. ¿DeLe aplicarse el arUcu· 
lo 2001 al tutor? Diéese que OÓ, p',rque el código norma 
en un título aparte tO(:o lo cOIJeel'l'¡ente á los der9chos 
y á las oLligacioIJes dél tut"r, y no le otorga el rédito de 
sus anticipos (2). C/,p,pmos que en esta opinión se confun
den rlos especies de anticip')s. Los anticipos propiamente 
dichos son las sumas que el tuto!' gasta para el sostenimien
to del pupilo. Concil:es', que tales anti"ipos no causen ¡.a
terés, porque generalmente el tutor se pagará con las reno 
tas del·menor. Más adelante insistiremos acerca de este 
¡,unto (núm. 58). La posición del tutor es diametralmente 
diferente cuando paga una d'lUda del menOI·. En dicho caso 
puede comparál'sele á un mandatario ó á un agente da nego· 
cios que" hace anticipos por d poderdante ó por el dueno 
del negocIO. Es menos como tutor corno bace dicho pago 
que con motivo de la tntela. 

El tutor debe hacer los gastos necesario; al sostRnimiento 
1 Delnolorube, t. 7\ p. 4:n, uúm8. 633, y 636. Dalloz, en la palabra 

m nOrlo, nú:n. 446. 
~ l),'molombe, t. 7~, p. 436, núm. 659. 

P. de D. TOMO v.-9 
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del menor ó la administración de sus bienes;. pero no está 
obligado á pagar los derecbos del pupilo, cnando éste 1'10 

tiene caudales suficientes; corresponde al acreedor, en este 
Ca$<!, perseguir al menor, y al tutor proponer al consejo la 
venta de los bienes del pupilo para prevenir los g~stOR dA" 
embargo. Si el tutor paga de sus propios dineros, llegado 
es el caso de aplicar los principios sobre el mandato ó la 
agencia de ¡¡egocios. A nuestro juicio, él es más bien mari
datarío que agente de n~gocios cuando pague una deuda d,) 
su propio peculio, porque él tiene el encargo de pagar las 
deudas; si él lo hace de su propio peculio, está absoluta
mente en la posición de un mandatario que hace anticipos 
en la ejecución de su mandato. Así, pues, puede aplicarse 
al tutor el art. 2001. Nada, por otra parte, tan equitativo co
mo esta disposición. Hay más, es provechosa al menol·. Si 
no se otorgan los réditos al tutOI', estará poco dispuesto á 
hacer anticipos por el pupilo; ést~, sin embargo, está 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 consejc, de fa
milia, como si el consejo tuviese un poder omnipotente en 
materia de tutela. ¿Puede el consejo otorgar al tutor réditos 
que l;¡, 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 de dichos límites. 

32. El tutor tiene el derecho de percibir todos los cré
ditos del menor, capitales y rentas. Esto es un acto de ad· 
ministración. El código lo dice implicitamente al dar al 
tutor el derecho de inteutar él sólo las acciónes mobiliarias 
(art. 464). El ejercicio de dicho poder puede ser peligroso 
para el menor si el tutor es insolvente. Da aquí la. cuestión 
de saber si el consejo de familia puede restriugir el derecho 
del tutor. La solución depende del princi pio que se adopte 
sobre la naturaleza de la tutela y de los poderes del tutor. 
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Hemos enseñado que la tutela es de orden público y que 
la ley la organiza de modo que resguarde los intereses de 
los menores; así pues 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 ioterés del 
pupilo. Si las garantías que el código estabfece en interés 
de los incapaces son insuficientes, al legislador atalle co
rregir la ley, y no al juez. En esta opinión, debe resolver
se que el consejo de familia no tiene el derecho de restrin
gir el poder del tutor en lo que ca neieroe al recobro de 
los créditos del menor. Hay sentencias en este sentido (1 J. 

La corte de casación ha fallado en sentido contrario, par
tiendo del principio de que las tutelas no se basan en el oro 
den público sino en lo que concierne al interés del menor (21-
Hemos contestado de antem~no á dicha argumentación; 
á nada menos condnce que á abandonar á los consejos 
de familia y á los tribunales la reglamentación de una ma
teria que los autores del código creyeron que deberfan re· 
glamentar hasta en los últimos detalles, precisamente por
que es de orden públiro. La corte de Limoges, al aplicar el 
principio establecido por la corte de casación, dedujo la 
consecuencia lógica de que los tribunales tienen el derecho 
de vigilar la administración del tutor tanto como el empleo 
de los CHpftales del pupilo (3). Esta consecuencia depone 
en contra del principio. Ella está en oposición con el texto 
del código; 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 HioD, 15 de Al>ril de 1809 (Dalloz, en la palaLJra minoría, núme_ 
ro 402, 1~), Tolosa, 20 de Julio de 182;1 (Dalloz, ibid, Húm. 402, ~). 
Compárese, Brllflelas, 2 de Agosto de 1851 (Paslcrisia., 1>352, 2, 8). 

2 Sentencia de denegada apelación, de 20 de Julio ,le 1842 (Da. 
lloz, en la palabra minoria, nÚm. 403, 1?). 

3 Limoges, 28 de Febrero de 1846 (Dalloz, 1846, 2, 153). 
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1)3. El riesgo para el menor es real, cuando el tutor no 
ofrece garanria suficiente por su fortuna en bienes raíces. 
Si no tiene inmuebles, ó si los que poso,e son insuficientes, 
será ilusoria la garantía riel meo"r. La ley hipotecaria bel
ga ha buscado un remedio al mal, pero hay que confesarl9, 
la modificación 'que ella ha introducido en el código .00 al
canza el fin que el lebislador sr) ha propuesto. El art. 55 
establece que: «si en el momento de la delibel'aeión de qne 
se habla en el arto '>9 (1), se reCO:lOce qne el tutor no po
see inmuebles, el consejo de familia después de que, en 
cumplimiento del art. '>55 del código civil, haya fijado la 
suma en la cual comenzar;·, para el tutor la obligación de 
emplear el excedente de las rentas soure los gastos, podrá 
ordenar qua en espera de dicho empleo, los capitales de los 
menores y de los incapacitados sean colocados por'" tutor 
en la caja de depósitos y consignaciones, á instaoci~ dAl su, 
brogado tutor ó de un mhmlbro del consejo de filfnilia eo 
misior.ado con tal efect'J.» El arto 56 contiene una dispo 
sición análoga para el caso en que el tuto,' pOSila algunos 
inmuebles. pero que se reputdll insuficieotes flnra respon
der por la totalidad de su gestión. El consejo de falllilia 
podrá entonces determinar la suma más allá de la eual debe 
hacerse la colocación en la caja de d"pósitos. Se ve que la 
decisión del consejo es facultativiI; ahora bieo, las garan
tías facultativas en materia de tutela:, casi siempre son ilu 
sorias. Ya hemos hecho la observación (núm. 36.:. Una 
medida excepcional es una medida de desconfiaoza; por es
to mismo, los consejos de famaia retroceden ante la apli. 
cación. Habría que hacer obligatoria la regla, porque seria 
la única manera de resguardar eficazmente los intereses de 
los menores (2). 

1 La deliberación que tiene por ohjeto especializa" la hipoteca 
legal elel menor. (Véase, núm.7)_ 

2 Martoll, Comentario de la ley de 16 de Diciembre de 1851, t. 2', 
páginas 396 y siguientes. 
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114 El tutor tiene el dere'lho de promover el pago de los 
créditos del pupilo y de p~gar las ,leudas de éste; y ¿de osto 
de he inferirse que tiene calidad para concurrir á un regla
mento que tenga por objeto determinar aqu,~llo de lo cu:tl 
el pupilo es acreed"r y ~quell() de. qlle es ¡\,mdor? Se ha 
fallado la afirmativa ',11, y ca :lIYJyo de dicha opinión pue
de decirse que el deredlO de pujar las deu'das implica el 
derecho de reconocer su legitimidad. La corte de casacíón 
ha resuelto que un arreglo de cuentas hecho por el tutor 
para su menor obliga á éste como si por él hubiese sido 
acordado, en la época de su mayor edad (2), de donde se 
seguiría que el menor no pariría exigir una revisión. Esto 
n"s 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 así, se supone que la deuda es 
cierta; si "S dudosa, el tuL'>r no tiene ya el derecho de pa
gar; por el contrario, debe tlis~utir, y litigar si fuere nece
sario. Si es dudosa la regla, hay lugar á tl'an,a~ción; pero 
para transar, aun cuando sea acerca de derechos mobilia
rios, se necesitan formalidJd3s especiales que más adelante 
expondremos. 

Se objeta que un arreglo de cuentas es 110 acto de admi· 
nistración. Esto es verdad, pero eon una reserva; y es que 
dicho reglamento no contenga un reconocimiento de deuda 
á cargo del menor. El tutor no puede hacer tal reconoci
miento, porque equivaldría á permitirle 'fue in,lirectamen
te dispusiese de los bienes del pupil,), Sl','uesta que toda 
deuda compromete los bienes del deudor. L·\ ley prohibe 
al tutor que transe, sin tina autorización' del consejo de fa
milia homologada por el trillUnal; ahora Lien, reconocer la 
existencia de una deuda, es un acto más oneroso para el 

1 Grenoble, !lile Enoro ,le 1864 (D"lloz, 1865,2, 57). 
2 SentmHlia de denegada apelación, a~ 25 de Noviambr{\ (le 1861 

(Dalloz, 1862, 1, 131). 
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menor que una transacción, porque ésta le conserva al me· 
nor una parte de su dereeho. En vano se dice que el que 
puede pagar una deuda tiene por esto mismo calidad para 
reconocer su legitimidad; nosotros contestamos, con lacorte 
de Burdeos, que el pago es distinto al reconocimiento de 
una deuda. Pagar supone una deuda cierta, y al cubrirla, 
el tutor hace mejor la condición de su pupilo, mientras que 
el reconocimiento de una deuda implica que ésta no existe, 
en el sentido de que no ha}" prueba legal; lo que obligarla al 
menor á pagarla, cuando hubiera podido poner en duda su 
existenéia (1). 

Infiérese de aqul que el tutor no puede aceptar hechos 
extrallos á su gestión, aceptación que tendrla por efecto 
obligar al menor. La confesión es un acto de disposición, 
de aqul el refrán: el que no puerto dar no puede reconocer. 
Ahora bien, el tutor no puede dar. Tampoca pnede dispo· 
ner de 'los derechos mobiliarios del menor. 

Que no se objete que el tutor puede intentar las acciones 
mobiliarias pertenecientes á su pupilo, porque nllda de co· 
mún eliste entrcl el consentimiento y persecución judicial 
de un derecho; el tutar que intenta una acción no dispone 
dal derecho de reivindincar sinu que, al contrario, el dere
cho está bajo la garantla de la.i usticia, y si el menor está 
mal defendido, tiene todavía á su dispasición las diligen. 
cias civiles. Miéntras que la confesión es la disp osición 
pura y sencilla del derech.) que es el objeto. La doctri na 
! la jurisprudencia se hallan en este sentido (2). ¿Puede 
el tutor conferir el juramento decisorio, y este juramento 
puede serie referido? Nosotros cont~stamos que nó, sin va
cilar. En efecto, es de prineipia que el juramento implica 
una t:-ansaccióD; ahora bien, no puede hacer transacciones. 

1 Burdeos, 24 d~ Junio de 1859 (Dalloz, 1859, 2,1!IS). 
2 DaI1oz, en la palabra. obligaciones, núm. 5085. Sentenci[\ tla Lson. 

de 18 de Julio de 1861 (Dalloz, 1863 2, 166). . 
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No hay que distinguir entre los derechos mobiliarios J 
los nerechos inmobiliarios del menor, porque el tutor no 
puede transar ni con unos ni con otros. ¿Hay que estable
cer una excepción si el juramento estriba eu un acto per
sonal al tutor? N 0.otros no lo creemos. Desne el mamen· 
to en que el acto es concerniente á la tutela, debe aplicars.e 
el principio de que el tutor no puede celebrar transacciones, 
luego no puede Gtorgar el juramento, que se le otorga, 
porque éntonces transará sobre un hecho de tutela (1). 

l/. De los crédito,~ del tutor contra el menor, 
y de este contra aquél. 

oo. El tutor debe pagar al menor lo que le debe, su· 
puesto que debe exigir el. pago de los terceros deudores, 
Con mayor razón debe· exigirlo de si mismo. Se pregunta 
cuál es el punto de computación de los réditos que él debe, 
La respuesta es muy sen"illa: la ley no contiene disposición 
especial en cuanto á las deudas del tutor respecto al menor; 
por lo tanto, seguimos bajo el imperio de los principios ge
nerales: ílhora bien, conForme á las reglas establecidas por 
los arts. 400 y 406, el tutor no debe los rédit,s de loscau· 
dales pupilares sino seis meses después de haber percibido 
éstos, suponiendo que tales calldales constituyan un exce
dente dé las reotas sobre los gastos, L1 suma que el tutor 
debe, forma parte d~ los caudales pupilares: luegu deben 
aplicarslJ las reglas que acabamos de recordar. Sin duda al
gunaque la ley habría de billa tratarlo con mayor severidad; 
él sabe que es deudor y sabe cuando se vence la deuda; 
ninguna cosa le ¡mpille, pues, qU8 .le antemano busque una 
imposición como lo habria hecho con su propio dinero (~). 

1 En E\ellti(lo contrario, Aubry y Ritu, t. r', p. 465, D~molombe, 
t. 7', p, 469, núm, 693, 

2 Esta es la opinión de Delvincourt, t. 1°, p. 293,y de Valette acero 
ca de Prondhon, t, 2', p, 362, núm. 4. En sentido oontrario, Demo_ 
lombe, t, ·7", p. a91, núm,6L6; Auhry y Ran, t, 1~, p. 443, nota 40. 
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Pero la ley no muestra este rigor, y en verdad que el in' 
térprete no puede manifestars~ más riguroso que el legis
lador. Se dirá en vano que al tutor que IlO impone illme
diatamente las sumas que debe á su pupilo, se le presume 
emplearlas en prove cho propio; la ley 110 establece seme
jante presunción, y no puede habor presunción legal sin 
ley. Se ha propuesto otra distinción: si el tutor, se dice, 
no pone en caja lo que debe, es porque habrá empleado los 
caudales en propio provecho, y por lo mismo deberá los 
réditos (1). Creemos qne est,) es crear siempre una presun· 
ción. ¿Qué importa que la SUIlla permanezca en la caja del 
tntor si éste no la bm plea? Luego tiene que probarse el ero· 
pleo, y tal prueba no puede hacerse por presunciones sino 
en virtud de un texto. 

Cuándo el tutor es deudor por deuda para lo cual corre 
la prescripción contra el menor ¿podrá invocar la prescrip 
ción? se resuelve qne nó, porque el tut"r debía exigir el 
pago de si mismo (2). Siguiendo el rigor de los principios, 
debe decirse que la pres,'r.il'ción ha corrido su término, eu 
efecto, la prescripción éorre en contra y á favor de toda 
clase de personas, á menos que no estén comprendidas en 
alguna excepción establecida por alguna ley (art. 2¡>1:i1); 
ahora bien, ley ninguna dice que las prescripciones que ca· 
rren contra el menor no corran á favor del tutor. Pero si 
de derecho, el tutor puede invocarla prescripción, de he
cho, no tiene ningún interés en ello. En efeclo, él habría 
debido exigir el pago de si mismo; y no habiéndolo hecho, 
ha obrado como mal plulre de famlli~, ha fo\tado á su de
bE'f y es responsable; luego debe indemnizadón al pupilo, 
es decir, que deberla á titulo de daflo y perj uieio, pagar al 

1 M'arcadé, t. 2':', p. 2-17, núm. 3, seguijlo por OenWI(liIlLH', t. 7°, pá
gina 394-, núlll. 616, y Zaoharire, edieión de l\IuRsé y Vergé, t. 1°, p[t. 
gIna 431, nuta 3:J. 

2 Aubry y Ran, t. 1? P' 472 Y nota 4. ~farca<1é, t. 2?, p. 347 núme
ro 3. 
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menor el importe de la deuda cuya prescripción impondria 
incluso los intereses. 

56. Cuando el tutor es acreedor, puede pagarse á si mis, 
mo; pagar las deudas es un acto de administración, y poco 
importa que él sea acreedor. Se ha fallado, y eDil razón, que 
el subrogado tutor no debe intervenir, porque los intereses 
del tutor !la están, en este caso, opuestos á los del menor~ 
si el tutor tiene interés tll1 recibir 10 que se le debe, el me· 
nor, por su parte, tiene interés en pagar lo que debe. Se 
pregunta si hay lugar á compensación cuando el lulot· es 
deudor, Si el tulor es realmente deudor del menor, inde· 
pendientemente de la tutela, no hay duda alguna, la com
pensación se opera de pleno derecho (art. 1290). Pero ¿qué 
debe resolverse si el tutor ha recibido por el menor rentas 
ó capitales; es él deudor de dichas sumas, y hay lugar á 
compensaciól'? El es deudor, en el sentid .. de que debe 
renuir cuentas; de lo que se sigue que dicha deuda no e, 
compensable, porque no es liquida, Asi, pues, es en vano 
que los autores hablen de compensaci6n: el tutor se pagarA 
con los bienes pupilares; pero ni) habrá extinción de su 
crédito en pleno derecho, sino ú m~dida qUb perciba una 
suma que al menor se le deba (1), Si !JO hay caudales pu, 
pilares suficielltes para palpr al tutor ¿podra éste tramitar 
la venta de los bienes del menor y pagarse con ese valor? 
Si d crédito es extraI10 a l(l. tutela, llO hay duda alguna, por 
que el tutOl' es un acreedor ordinario y tiene los derechos 
que á todo acreedor corresponden, su puesto que la ley no es
taLlece ninguna excepción ',2). Si se trata de ua anticipo 

1 HAS IlIncha incertillumllre en 1,1 Ilod -JII¡t y Gil la jllriflpru(lolJ_ 
(~ia (le esta cne~tióll. Véase Tou;Uer, t. :;':, :ÚiiJ. 1219, DnrautoIl, to
mo :1'~, llúm; 500. DemulollllJt\ t. 7~, p. 43:l, -¡lIm.6:37. :Sflnteucia dt1 
Tolo!'a" de 21 de Junio de 183'1., y Ile Uf'nnlf!:', ,le:!k de Abril <1e 1830 
(Dalloz, en la palabra mÚlOrio, UÚIIl. 4,s6). 

2 GrelJOble, 9 de Agosto -.le 1823 (Dalloz, ('(l la palabra millOr'o. 
númpro 4R6. 

P. d(~ lI.. TOi\lO v.--l!J 
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que eltutor haya hl;lcho por el pupilo, la cuestión es deba· 
tida. En el antiguo derecho, se decidla que el tutor no 
tenia acción sino al término de la tutela, y esta. opinión está 
todavla sostenida bajo el imperio del código civil. N'lsolros 
creemos con Demolombe que el tulor pueilé promover in . 
mediatamente (i). El es acreedor, y todo acreellor tiene ac· 
ción judicial á menos que la ley se la rehuse. Se objeta que 
el 'tutor no puede ser acreedor sino en virtud de una cuen· 
ta, y que ésta no se rinde sino al término de la tutela. La 
objeción reposa en una confusión de ideas. La euenta se 
compone de los ingresos que el tutor ha hecho para el me· 

, nór y de los gastos. Estos gastos se tom~n so!Jre las rentas 
ó los capit:ales del menor; el tutor no debe, como tal, ha· 
cer ,¡riticipos, luego estos no son un gasto de h tutela, y 
en consecuencia, son una .leuda del menor, que debe ser 

. solventada como toda deuda. 
1>7. ¿El tutor tieno derecho á los réditos de lo que le es 

debido por el pupilo? En el derecho lintiguo, la cuestión 
(¡ividla á las naciones de derecho consuetudinario de las na, 
ciones de derecho escrito. El Parlamento de Paria no con· 
cedla al tutor el interés de. sus anticipos sirio desde el día 
de la demanda fermulada por él después de cerrada la cuen
ta. Esta regla era 'generalmente seguida en las naciones de 
.derecho consuetudinario (2). En las naciones de derecho 
escrito, por el contrario, el tutor tenia derecho á los réditos 
como otro mandatario cualquiera 1,3). RAsulta del arto l¡,7l¡, 

que los autores del código Napoleón han da,lo la preferen
cia á la jurisprudencia dB las· naciones de derecho cOllsue· 
tudinario (l¡,). En efecto, el segundo inciso dice: «Los ré-

1 Demolombe, Curso de cótligo ]·lll.poleó'l, t. 7", p . .52,. nÚIll, 49. 
2 Fetriere, Diccionario de derecho, en la palabra réditos; l\lerliD, 

Bepertorio, en la palabra int,ereses, pro. 2, núm. 5. 
3. Domat, leyes civile..~. libro 2'?, tit.l°, sección 4!, núm;5. 
4, La ouestión ha sido resuelta implícitamente ~n tal sentillo ;>or la 

corte de oa8aoi6n, sentencia de 'Ienegada ápelaoión, de 11 de No_ 
viembre de 1851 (Dalloz, 1851,1,317, Y la nota 3). 
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d itos de lo que el menor deba al tutor no se contarán sino 
desde el día de h intimación de pago que haya seguido á 
la clausura de la cuenta.> LI1~go el arto 474 deroga la re
gla general establecida por el m. 2004, por cuyos térmi
nos el rédito de los antit'ipos hechos por el mandatario se 
le debe por el mandante ti contar desde el dia en que se 
comprueben los anticipos. ¿CulÍl es la razón de esta excep
ción? Se dke que la cuenta ~"la comprobará si el tutor es 
acreedor ó deudor, y que aquél na puede tener derecho á 
los réditos sino en tanto que su crédito no es cierto. La ra
zón es mala, ella no ha detenido al legislador respecto al 
mandatario ordinario y tampoco habría debido detenerlo 
respecto al tutor. Generalmente el tutor no hace anticipos, 
sino que paga Io,s 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
herá constar, y la equidad exigiría ciertamente que el tutor 
fuese tratado con tanto favor I:omo un mand atario ordina· 
rio. 

La equidad está evidentemente tan á favor del tutor, que 
á pesar del art. 474, se ha sostenido que había lugar á 

aplicar el art. 2001 (1). GI'eemos que el art. 474. ha puesto 
un término á la división que exisUa en el antiguo derecho, 
en el sentido de que admite el sistema del derecho consue
tudinario en cuanto á los intereses de los anticipos hecJ;¡os 
por el tutor, lo que excluye los intereses, salvo que el tu
tor demande en j ustida los réditos conforme al derecho 
común .. ¿Pero se concibe á un tutor demandando á su pu
pilo para obtener el interés de un anticipo? Esto es tan 
chocante, que se ha propuesto abandonar el arreglo de 105 

intereses al consejo de familia (2). Pero esto es inadmisi-

1 Dalloz, en la palabra minoría núm. 487, Delvinoonrt; t; l°, pági. 
na 411. nuta 7. 

2 D'urantlln, t. 3°, p. 631, nÚDI. ~66. En sentido contrario, de 
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ble. Desde el momento en que los réditos no corren de 
picno derecho, no pueden correr sino en vil,tud de una 
demanda judicial (1). 

1:)8. ¿La prescripción corre contra el tutor en beneficio 
del menor? Se pretende que nó, porque está en el interés
del menor que el tutor no In persiga; luego no puede pre· 
valerse coutrá el tutor de que éste no haya promovido (2). 
Esto es muy cierto bajo el punto de vista de la equidad. 
Pero las cuestiones de derecho se resuelven no por la equi. 
dad, sine. por los textos y los principios; ahora bien, el ar 
ticulo 2251 es formal: la [>:-"scripción curre, salvo en los 
casos en que la ley la suspunde, y la ley no suspen,le la 
prescripción on provecho del tutor. No obstante, el menor 
no tendria interés ninguno en invocar la prescripción. En 
efecto, el tutor ejecuta una cosa útil pará el menor al 11'1 

promover; tiene acción contra él, en razón de esa utilitlad; 
luego el menor debe indemniZarlo del perjuicio que SUrl'a, 

es decir, que debe reembolsarle el crédito pr~scrito. 

Núm. /J. Imposición de los capitales y rentas. 

5~. Imponer las rentas y los capitales disponibles cs un 
acto de adrrlinistración y un ae.to de bnena gestión, pero 
con una condición, 'que la imposición seasegnra y veutdjo 
83. De aqui nace la cuestión de saber si el administrador 
es libre para hacer el empleo '1ue juzgue conveniente. El 
código no tiene sistema general y uniforme acerca de este 
punto. Cuando se trata de una substitución permitida, la 
ley quiere que el gravado hága el empleo en inmueble, ó 

con privilegio sobre inmuebles ~arts. 1067). Cuando por 
excepción, el código permite eoagenar ó permutar los in 

Fremi:nvilte;t. 1~, núm. 234, y ~entellcia dt'l Lyon, de 16 de Fehr~l'° 
<le 1835 (DaIloz, en la pahlbm "patria potestad," núm. 151 j. 

I Dnranton, t. 3·, ntim. 604,Demolombe, t. S·, p. 50, núm. 47. 
Z Aubry y Rau, t. l°, p. 474, Y nota 13. 



D~ LA TUTELA 77 

muebles dotales, pern¡ite que se emplee el excedente del 
valor ó del s~ldl) en in muebles (arts. Hiti8, Hi59). En el 
utulo de la Tutela, la ley nada dice del empleo, este silen. 
cio es decisivo, supuesto quo la imp0sición ,h lo, Muda\o. 
pupilares es un acto de administración y que el código no 
limita el poder del tut(\r en este punto, debe resolverse que 
el tutor puede hacer la imposicioll como se le ocurra, sin 
autorización del consejo de familia ni intervención del su· 
brogado tutor (1). Est.o no carece de riesgos. Puede suce

der que la responsabilidad del tutor no sea una garantía, 
si nQ tiene inmuebles ó si el valor de éstos es insuficiente 
para garantir los intereses del pupilo. 1.1 ley hipotecaria 
helga ha puesto remedio al riesgo, ordenallllo al tlltor qlle 
haga el empleo que haya sido determinado por el oonsejo 
de familia, y el legisla,lor ha telli,lo cuidad·) de indicar 
cuál será el mejor empleo: esto (lluivale á cubrir las deu· 
das de los menores, ó á comprar sea inmueble~, sea rentas 
sobre el E~tado, ó hacer préstamos con privilegio inmobi· 
Iiario ó con hipoteca en prim~r lugar (Ley de 16 de Di· 
ciembre de 1801, art. 57). Desgraciadamente el legislador 
no aplica esta disposición sino al caso en que el consejo de 
familia h~ya prescrito depositar en la caja de consign~cio
nes las rentas y capitales de los menores; no siendo tal de
pósito obligatorio para todos lns tubres, la garantía con
cerniente al empleo las más de las veces será ilu,oria. Así, 
pues, hay que hacer a un lado esta dis:)Qsición que será 
una rara excepción, y volver al del'echJ c~múo, según el 
cual el tutor es libre para hacer la imp05i;i,jn que ape
tezca. 

Las imposiciones indicadas en la ley hipotecaria belgason 
por lo menos una recomendación para los tutores. Con 

1 Véanso los antore8.y ¡¡ .. s s'lIltencias cita,C}¡lS por Aubry y Ratl 
t. 1", p. 459, ll\)ta 64:. Compárese, sQiltoncia de ~ur,leos, do:! dí! 
Agosto de 1851 (Pasicrisia, 1852, 2, 8). 
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cuerdan en U'1 punto con el art, 10M del código civil. La 
imposición ordinaria se hace en préstamos hipotecarios ó 
privilegiados. En ninguna parte l'xíge la ley que el tipo 
dElI interés sea el tipo legal tÍe 1) pOI' ciento. Dclsde el IIlO

mento en que la estipulación del interés se abandonl á las 
p~rtes contrayentes, el tipo del interés varia según la anun
dancia ó la escaeez de numerario; luego no puede exigirse 
que el tutor imponga siempre los caudales pupilares al 1) 

por ciento (1). 
60. El tutor puerle también comprar inmuebles. EoFran· 

cia, la cUAstión se ha rlecidido . generalmente en este senti
do, salvo algunas disidencias que ninguna autorida'¡ tieneo, 
supuesto que comprar inmuebles evidentemente no es más 
que una imposición segura y hasta ventajosa, en donde los 
inmutlbles aumentan de valor, lo que es una ley general. 
Pero se pregunta si el tutor puede tamLién comprar inmue
bles á crédito. En este caso, no se trata ya de imponer los 
caudales del pupilo, supuesto que ya no los tiene. La cues
tión es debatida. Se reduce á saber si la compra de inmue· 
bies á crédito e. un acto de administración. A nuestro jui
cio, esto equivale á especular y no á admillistra!. Cierto es 
que en general dicha operación es problemática; en más de 
una ocasión ha sido desastrosa para los '¡ue la han llevado 
á cabo. El comprador retira á lo sumo el 3 por ciento de 
108 fondos que explota ó que da en arrendamiento, mien
tras quedebe pagar un 1) por ciento de su valor. ¿Se dirá 
que la ley recomienda la compra de los inmuebles como am
pleo?Si, en razón de la seguridad de la imposición, estan
do el capital garantido, así come, la venta, cuya pequeoez 
está generalmente compensada por el creeÍmiento pl'Ogre· 
5ivo del valor de los fondos. Pero imponer los cau.lales pu
pilares es cosa bien diferente de comprar á crédito. La com
pra á crédito implica un préstamo; ¿qué importa que el 

1 Brnselas, 13 de Agosto <le 1860 (Pa8üfri.ia, 1863, 2,34). 
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comprador pida prestado al vendedor ó á tercera personal 
De todos modos, es cierto 'lue no teniendo caudales sufi
cientes para pagar su valor, debe pedirlos prestados; debe 
pagar los intere~es entretanto que reembolsa el capita\. Aho
ra bien, el tutor no tiene derecho á pedir prestado, aun 
cuando sea para una operación ventajosa para el menor. Es
to es der.isivo (1). L~ corte de casación falló en sentido con
trario. Ella parte del principio de que todos aquellos á quie .. 
nes la ley no Jo prohibe pueden comprar ó vender ¡,artIcu
lo Hi9~); ahora bien, ninguna ley prohibe al tutor que com
pre. ~ste principio es muy cierto para el mayor capaz de 
sus derechos, y no lo es para los incapaces. El tutor no 
compra por su propia cuenta, sino en nomlll'S del menor, 
y con tol calidad no puede ejecutar actos <le administración. 
A estn la corte conte,ta que pueden presentarse circunstan
cias en las cuales la adquisi,in de un inmueble, aun cuan· 
do el tutor no pudiese pagar inmediatamente el predo, cons· 
tituiril un acto de prudente administración (2). Podría ha 
berse hecho el mismo razonamientl) para el pnístamo, para 
la venta de un inmueble perteneciente al menor y para la 
hipoteca. Si tales actos pueden á veces ser muy ventajosos 
al pupilo, en cambio pueden serie muy perjudiciales; flor 
esto la ley quiere que el consejo de familia y el tribunal 
intervellgan. I,lentidad de razoues hay para la compra 
de inmuebles. Nuestra conclusión es que el tutor no puede 
comprar á crédito sino con la autorización del consejo y la 
hr¡mologación del tribunal (3). Volvemos á la imposición 
de los fondos pupilares. Si el tutor compra un inmueble á 
titulo de imposición, sin dedllo s~ comprende que el me-

1 D~lllolomlH~, t·. 7°, }l. 463 nÚrn.677. En s8nthlo eontrario, Au_ 
bry y Rall, t. l~, p. 59, nota 05_ Dnritlltnll, t. ;-J~, núm. 570. 

2 S..,lItencia de denegafla. apt'llacíóll, de 5 de Enero de 1853 (Da_ 
lloz, 1853, 1, 77). 

3 OhardoIl, "'De la pottl~tad tntelar," t. 3~, núm. 493. Demotom_ 
he se contenta oon la autorización del consejo. Esto es arbitrarlo. 
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Dor está ligado por el contrato, puesto que el tutor tenía el 
derecho de hacerlo bajo su responsabilidad. El tutor tam
bién está Jigad<" en el sentido de que habiendo comprado 
en nombre del pupilo, éste se ha vuelto propietario, y en 
consecueueia, el tutor, aun cuando sea el padre, no podríA 
recobrar el inmueble por cuenta propia restituyendo el pre
cio. Para esto se necesitaríá una nueva venta, supuesto (jue 
el menor se ha hecho propietario (1;. 

61. La ley hipotecaria belga recomienda, además, al tu 
tor que imponga los bienes del pupilo en re¡,tas sobre el 
Estado. ¿Cuál de las dos imposiciones es más ventajosa, 
comprar inmuebles ó cupones de rentas? Esta es una cues
tión de hecho. La corte de Gante se ha pronunciado por 
las rentas del Estad" en un caso en que se quería abando
nar el precio de un inmueble vendido en manos de los 
compradores, con hipoteca. Los bienes eran numerosos é 
importantes, y en 'consecuencia, habrían debirlo estar en su 
mayor parte gravados. DI} aquí numerosos créditos hipote
carros, y p~r consecuencia dilicultades para la percepción 
de los réditos, lo que habría exigido una verdadera admi
nistración y gastos para cada desembal'go de inscripción. 
Por último, la renta habría sido menor (21. 

62. ¿El tntor puede emplear los caudales pupilares en 
construcciones nuevas ó en mejoramientos? A nuestro 
juicio, construir y mejol'ar es un acto de propietal"Ío más 
que de administrarlor; raro es que el au mento de valor que 
de ello resulta equivillga al gasto que se eroga; el empleo, 
considerado como imposición, es, pues, las más de las veces 
desventajoso. Ahora bien, el administrador no tiene dereeho 
á sacrificar una parte de los caudales pupilares; debe, por 
el contrario, conservar el capital é imponerlo de una ma 

1 SI-\ntelluia d,~ la eorte de C,IRitcióll ,le Bélgica, do 29 de Oulllhr;~ 
U~ 1S"J1, ("Pasiurisia," 1851, 1, i~3)_ 

~ Gante, 20 de Mayo de 1867 (Pa8icrisia, 1765, ~, 12). 
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nará segura y provechosa. Desde el momento en que la 
operación es problemática, hay que asimilarla con el prés. 
tamo y eon la venta, J en con secnencia, exigir la antoriza· 
cIón del consejo de familia 'j la homologación del tribunal, 
á fin de que la ntilidad ó la necesidad de las construcciones 
quede comprobada (1;. 

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

63. ¿Puedo el tutor dispouer de los derechos mobilia· 
rios del púpilo? Care~emos de texto acerca da esta impor. 
tante cuestión. El art. 402 que pres~ribe la venta de los 
muebles no es aplicable sino it los muebles corporales, y el 
art. 407 que prohibe al tutor enagenar no habla sino de los 
inmuebles. Luego hay vacío. Este se comprende si se consi
dera que únicamante en el curso del siglo diez y nueve es 
cuando la industl'Ía ha tomado el inmenso impulso que tras· 
tornó las ideas tradicionales de los legi5t~s. J<;stos decían en 
otro tiempo: Vi lis rnobilium jJossessio, y el código e,tá to
davía, cOllcebi,lo en este espíritu; mientras que en nuestros 
días la riqueza mobiliaria domina á la inmobiliaria. Así, pués, 
puede suceder que la fortuaa del menor consista en dere· 
ehos mobilíarios de ua valor consiLlerable, establecimientos 
de industria y de comerdo, re:¡(as sobre el Estado, accio· 
nes y obligaciones eu las compaüías, créJito sobre particu 
lares. ¿Tiene el tutor la disposición libre de tales valores 
que constituyen frecuentemente todo el patrimonio del pu· 
pilo? Esta es r,uestiún de un interés capital; desgraciada· 
menten e3 siempre objeto de Ull vivo debate (2). Según el 

1 lüü~8é y Vergé, tr¡ldllccióu LlI~ Z,¡charire, t.!'), p. 404) Ilota 5' 
En l-ielltidu contrario, Anbry y H,au, t. 1", p. 469, DcJUololllbe hace 
distinc.iones (Ino en mula se basan (t. 7~, p. 433, núm. (52). 

¡¿ Véanae las uiver8a~ opiuioues en Dallllz, en la pata1Jr~ minoria, 
núm. 457, yen Aubl'YIY Rau, t.lo, ps. 459 y siguientes, y Ilotas 61-69. 

P. de D. TOMO v.-ll 
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principio que hemos expuesto acerca del poder del tutor, 
hay que resolver sin vacila~ que el tutor, simple adminis
trador, no tiene el poder de eoagenar. Si el principio se 
.admitiese, no habrla ya duda alguna; pero el mismo prin
cipio es debatido. 

En el silencio del texto, hay que consultar el' esplritu de 
la ley y proceder por vla de analogía. El código restringe 
al poder del tutor en estrechos límites; desde el mom~nto 
en que se trata de disponer de los bienes del ruénOr, el có· 
digo ya no le permite que obre solo. El art. 452 110 le da, 
como se pretende, el derecho de en"genar los muebles 
corporales del pupilo; le impone una oblig'lción, y á la vez 
que le obliga á vender, limita su a"ción; hace iutervenir el 
consejo (:e familia para deci<iir qué ruuellles se eOllserva
rán: qniere qne la venta se hga en presen"ia del subrogado 
tutor, en subasta pública por un ofidal público. 

En cuanto á los inmuebles, la ley no permite que se 
vendan sino con autorización del consejo de familia, homo
logada por el tribunal, y esto sin .tener en cuenta el valor 
de los inmueblzs, aun cuando el fundo vendido. no valie
se más que cien francos. Luego el espíritu de la IRy es, 
pues, que nada se abandone á 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 esplritu de la ley no conduce á la inisma conclusión que 
el principio que hemos fundado en el arto 450: el tutor no 
tiene el poder de enagenar. 

Si, no obstante, fuése útil ó necosarlo enagenar un dere· 
cho mobiliario del menor ¿qué formalidades deberlan se
guirse? En el silencio de la ley, debe procederse por vía 
de analogla; ahora bien, de los dos artículos que tratan de 
la enagenación, sólo el arto 457 es el que puede invocarse. 
En efecto, el arto 402, lo repétimol, no concede ningún 
derecho al tutor; no dice que éste pueda enagenar los mue-
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bies ni tampoco dice que el consejo de familia pueda autorizar 
la venta; la leyes la que lo ordena, y el art. 452, tiene 
únicamente por objeto reglamentar las formas en virtud de 
las cuales deh, hacerse la vtlnta. Ahora bien, nosotros pre· 
guntamos, nó dentro de qué formas debe vender el tutor 
los derechos mobiliarios, sino si tiene el poder de vender
los ó á quién corresponde dicho poder. El arto 457, es el 
único que contesta á nuestra pregunta, porque es el único 
que se ocupa del derecho de vender. Luego debe resol ver
se qne (jI tutor no puede vender los derechos mobiliarios 
del menor sino con autorización del consejo de familia, ho
mologada por el tribunal. 

61¡.. U na ley de 21¡. de Marzo de 1806, contiene dispo. 
siciones especiales concernientes á las rentas sobre el Esta
do. Dicha ley pArmite al tutor que venda solo, sin autori
zación y sin formalidades, sig¡lÍendo la cQ)~riente del día, 
las inscripciones de renta al 5 por ciento qué no excedan 
de cincuenta francos; cuando excedan de esta cirra, el tutor 
debe conseguir la autorización del consejo de familia, la 
venta tiene lugar sin más formalidad quo el certificado com
probante del curso de las inscripciones en el dfa de la ven
ta. Y no hay renta al 5 por ciento. ¿Debe inferirse de es· 
to, como lo hace Demolúrnbe, que treinta francos de renta 
al 3 por ciento y cuarenta y cinco franros de renta al 4 y 
medio por ciento, ó cuartJnta de renta al 4 por ciento equi
valgan á los cincuenta francos de que habla la ley de 1806? 

Esto es inadmisible. La ley DO habla más 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 hs dias va· 
ria sAgún las fluctuaciones de la bolsa (1). 
U~ decreto de 25 de Septiembre de 1813 aplica las dis-

1 Demololllbe, t. 7·, núm. 592. En senti,lo contrario, Valette, Ex
plicacibn del libro I, p. 276. 
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posiciones de la ley de 14 de Marzo de 1806 á las acciones 
6 dividendos del Banco de Francia, siempre que los meno
res no tengan más que una acción ó un derecho en varias 
acciones, que no eueda de una acción entera. . 

El objeto de la ley de 1806 y del decreto de 1813 lué 
evitar los gastos que ocasionarían las formalidades prescri
tas por el art. 4ti2, si se aplicasen á la venta de rentas so
bre el Estado; tales formalidades. no tienen, por otra parte, 
razón de ser cuando se trata de valores cnyo precio está fi
jado por el movimiento de la bolsa; los avisos ó las subas
tas son i'lútiles en este caso. Por la exposición de motivGS 
se ve, as! como por el discorso del orador del Tribunado, que 
los autores de la ley de 1806 consideraban el art. 4ti2 co
mo aplicable á los derechos mobiliarios, tanto como á los 
muebles corporales; así, pues, dichos autores han querido 
derogar una ley general respecto de ciertos valores. Cierto es 
que esta interpretación del art. 4ti2 es errónea, porque se ha· 
!la en oposición con el texto mismo del código. Desde fuego 
el art. 4ti2 no se ocupa de la cuestión de saber si el tutor 
tiene ó no tiene derecho para vender los muebles del pu
pilo sino que respecto á ello le impone una obligaci6n; 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 interpretación, ó por mejor decir, una 
opinión que está en oposición con la letra clara y évidente 
de la ley ¿puede invocarse para fijar el sentido de la ley? 
Ciórtamente que nó. Esto, sin embargo, es lo que hacen la 
doctrina y la jurisprudencia francesas. 

60. Esto no quiere decir que la doctrina y la JurIspru
dencia hayan alcanzado una resolución; siempre reina- en 
ellas una grande inc9rtidumbra. Desde luego hacemos á 
un lado la opinión que permite al tutor ~ender sin forma
lidad ninguna los derechos mobiliarios del menor: dicha 
opinión pro¡:ede de un principio que hemos rechazado y 
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y que no ha encontrado favor, y es que el tutor puede eje
cutar actos de enagecadóu \1). Generalmente se acepta 
que el tutor no tiene más que el poder de 3,Lninistrar y 
que este poder no comprende ~l de enagenar, Pero se S15 

tiene que el artículo {¡152, es aplicahle á los derechos mo· 
biliarios del menor, en el sentido de que el tutor puede 
disponer de ellos segun las formalidades 'lile el código pres· 
cribe. Se invoca la interpretación 'lile el legislador ha da
do al articulo {¡152 al expedir la ley de 1806 (2). 

Si se tratara de una interpretación legislativa, habría que 
aceptarla, aunque errónea; pero una exposición de motivos 
y un discurso no constituyen una ley. Así, pues, en el tex· 
to yen el espíritu del código civil es donde debe buscarse la 
razón de decidir. Ahora bien, ¿'lué es lo que dice el arti
culo {¡152? Que el tutor debe veuder los muebles corpora
les. Y ¿acllso la obligación de vendee los muebles corpo-
1'ales implica que el tutor tenga tI derecho de vender los 
muebles incorporeos? ¡Singular lógica es esta¡ 

En la opinión que estamos combatiendo, la l~y de 1806 
y l,l decreto de 181:5 son excepciones; con este carácter, se 
deberla restringirlas á las rentas sobre el Estado y á las ac· 
ciones del Banco de Francia. No obstante, se extienden es
tas disposiciones á todos los valores cotizados en la Bolsa, 
porque la razón eS,la misma. Esta es una nueva derogación 
de los principios: las excepcinnes no se extienden sino por 
vía de analogía, sobre todo cuando la regla que derogan se 
refiere á los incapaces, es decit·, cuando concierne al ordeu 
público. Quedan los demás derechos mobiliariJs; se aplica 
aún el art {¡152. Esto es descono,~er igull mente los princi
pios que rigen la interpretación de las leyes, porque el arti
culo 4152 no habla más que de una obligación; luego se 
transforma en derechouna obligación. 

1 Anbry y Rau, t. l·, p. 459, nota 67. 
2 Donai, 28 de Junio de 1843 (Dalloz, en ht palabra minoría, nú_ 

mero 454). 
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¿Puede el tutor vender los derechos mobiliarios del .me· 
nor sin autorización del consejo de familia? Acerca de este 
punto los autores no están de acuerdo. La mayor parte exi
gen la autorización del consei!>. ¿Con qué derecho? El consejo 
no puede intervenir sino en los casos previstos por la ley. 
¿En dónde está la ley que exija la autorización del consejo de 
familia cuando se trata de la veuta de derechos mobiliarios? 
Ciertameute que no ésel arto q52, porque 110 habla de la 
autorización del consejo. Tampoco es el arto Q57, porque 
éste exige más que la autorizacióil, quiere además la horno· 
logación del tribunal. Conformarse con una simpleautori
zación del consejo cuando se trata de un acto de enagena
ción, equivale á hacer la ley. Otros autores aplican por vla 
de analogla la ley de 1806. Acabamos de decir que esta 
leyes excepcional, y todos lo reconocen. ¿Acaso pueden ex
tenderse las leyes excepcionales? Nuestra conclusión es la 
de la ~orte de Gante: y ""S que para ejecutar actos de ena
genación, el tutor tiene necesidad regularmente de una au
torizacióu del consejo de familia, homologada por el tri
bunal. 

La jurisprudencia asi como la doctrina vacilan acerca de 
este punt!). Vamos á citar algunas decisiones, cercanas las 
unas á nuestra opiniÓn, y las otras bien distantes. Una sen
tencia de la corte de N/mes habla resuelt.o que el tutor po

dla ceder l.os créditos del menor exigibles ó nó; la sentencia 

fué casada, por motivo de «que tal cesión excede 103 pode
res del tutDr, los cuales cousisten en la admistración de los 
bienes pupilares yen los actos relativos á dicha administra
ciqn» (1)- La corte de Parls, al contrario, asienta como 
principio, que el tutor puede enagenar los objetos mobilia
riDs pertenecientes á su pupilo, sin autorización delconsejD 
de familia ó de justieia; la seutencia n.o da ningún motivD, 

1 Sentenoia de oasaoión de 12 de Dioiembre chl1855 (DalIoz, 1856, 
1 18); 
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diríáse que se trata de un axioma (1). Se ha fallado por la 
corte de Bruselas, siempre SUl motivo alguno, que el tutor 
puede enagenar las porciones ó dividendos,que poseyese en 
una compañía de explotación de ulla (2), 

Núm. 7. lJe las acciones jud'icia les , 

66. El art. 464 establece que ningún tutor puede intro
ducir en justicia una acción rebtiva á los derechos inmobi
liarios del menor, ni dar su aquiescencia á una demanda 
relativa á los mismos derechos, sin la autorización del con
sejo de familia. Infiérese de ahí que puede formular de
mandas mobiliarias sin tal autfJrización, E;ta es Ulla con
secuencia que se saca uel silencio de la ley, y ya se sabe 
que tales argumentos no tienen mucha fuerza. En el caso 
de que se trata, el argumentl} :í cont1'ar,io está en armonía 
con el silencio general del codigo civil. Ya hemos hecho la 
observación: el código da á los administradores el derecho 
de intentar las acciones mobiliarias. Es, pues, un acto de 
admillistración, y con este titulo es de la competencia del 
tutor. Hay una excepciólJ respecto á la acción de partición 
de una sucesión mobiliaria; el art. 4615 dispone, en térmi" 
nos generales, que la autorización del consejo ue familia es. 
necesaria al tutor para provocar una partición, sin distin
guir entre las sucesiónes mobiliarias y las inmobiliarias; 
más adelante daremos la razón. 

La ley no exige que el tutor esté autorizado para contes_ 
tar á una accion inmobiliaria (art. 464;, y expresamente 
dice que puede sin autorización contestar á una demmda 
de partición dirigida contra el menor (art. 4615~. Respecto 
á la partición, existe una razón perentoria. Nadie puede ser 
forzado á permanecer en la indivisión; luego desde el mo-

1 París, 24 de Diciembre de 1860 (Dadoz, 1861, 5,513). 
2 Blusel""" 16 de Abril de 1853 (Pa,¡cri,ia, 1854 ~, 90). 



88 DE J.AS PERSONAS 

mento en que se pide la partición debe verifiearse, por lo 
tanto es inútil exigir una autorización. Análoga razón se da 
para las acciones, inmobiliarias: la denegación del consejo, 
dice Duranton, no podría impedir que tercera persona re
clamase cosa que le 6S propia; puesto que no puede impe~ir 
el ejercicio del derecho ¿para qué entónces exigir su consen· 
timiento? (1). La razón es mala; sin duda que no puede 
impedirse al propietarío que reivindique lo que le pertene· 
nece, pero cuando se promueve, nace la cuestión de saber 
si conviene contestar la demú¡da ó consentir; puede suce
que el tutor lIO deba contestar la demanda, á fin de evitar 
gastos inútiles; as!, pues, el menor estaría interesado en 
que no prosiguiese el litigio. En una palabra, habrá igual 
motivo para exigir la intervención del consejo en la defensa 
corno en el ataque. Como el código no dice de una manera 
formal que el tutor puede contestar á una acción inmobi· 
liaria, se ha llevado la cuestión ante los tribunales, y siem 
pre se ha resuelto de conformidad con la doctrina unánime 
de los autores. 

67. ¿Puede el tutor consentir en una demanda mobilia 
ria formulada contra el mellor? Como él art. ~6~veda al 
tutor intentar una acción inmobiliaria, le prohibe también 
que consienta en una acción semejante, dHbe inferirse que 
el derecho de consentir y el derecho de iniciar la acción 
están regidos pur el mismo principio~ Teniendo el tutor el 
derecho de intentar una acción mobiliaria, hay que recono· 
cerle tambión el derecho de consentir en la acción concer· 
niente á los mismos derechos. Cierto es que tal doctrina 
reposa en un argumento sacado del silencio de la ley; pero 
supuesto que se acepta el argumento á contrario cuando 
se trata del derecho de formular la demanda, no .es posible 
rechazarlo cuando se trata del consentimiento, porque es 
una sola y misma disposición la que trata del consentí· 

1 Duranton, "Curso de <1erecho francés," t. 3~, p. 360, núm, 3'13, 
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miento y de la acción (1). Esto no quiere decir que nosotros 
queramos aprnbar esta asimilación: el consentimiento es un 
acto más peligroso para el pupilo que la prosecución del 
derecho en justicia. Cuando el tutor consiente, renuncia á 

sostener 1"5 pretensio nes que puede abrigar el menor; 
cuando el tutor promueve judicialmente, el menor tiene en 
su favor la garantia de la instancia i udicial y de la inter
vención del ministerio público. Decimos más, toda la teoría 
del código en materia de acciones judiciales no tiene roás 
fundamento que la preocupación que dominaba en el anti· 
guo derecho acerca del valór de los muebles; los pleitos son 
siempre asunto grave, sea que se trate de derechos mobi
liarios ó de inmobiliarios; aun bajo el punto de vista pecu
nial'i" las acciones mohiliarias tienen á menudJ mayor 
importancia que las acciones inmobiliarias. Luego habría 
sido más razonable exigir la intErvención del consejo desEle 
el momento en que el menor se haya implicado ea un liti
gio y sea cual fuere el partido que quiera seguir el tutor. 

La distinción implicita que la ley hace para el consenti· 
miento puede comprometer los intereses del menor. Como 
esa distinción no es¡'¡ formulada de una manera expresa en 
nuestros textos, los tribunales la han rechazado algunas 
veces. Existen sentencias que asemejan el consentimiento 
coa la transacción, y que, en consecuencia, rehusan al tu
tor el derecho de consentir, por más que se trate de dere
chos mohiliarios. La corte de Tolosa llega hasta decir que 
el consentimiento es una verdadera transacción l2). 

Basta abrir el código para convencerse de que esto no 
está allí. AU!l tratándose de derechos inmobiliarios del me
nor, la ley permite que el tutor consienta con la autoriza-

1 Pan, 20 (le Diciembre de 1852 (Dalloz, 1853,~, 8.) . 
. 2 Tolosa, 29 de Dicie:nhrn de 1853 (Dalloz, 1854, 2, 68). Co..npá_ 
rese Pan, 9 de Mayo de 183! (Dalloz, en la palabra consentimlento, 
número 143. 

P. de D. TOMO v.-12 
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ción del consejo de familia, mientras que para transigir, 
aun cuando sea sobre derechos inm01Jiliarios, se necesita, 
llldemás, de la autorización elel consejo de familia, el dictá
men de tres jurisconsultos y la homol';gación del tribunal 
(art. 467). Lo que prueba que es grande la diflll'eucia en: 
tre el consentimiento y h tranba"ción. El que transige sa
crifica una parte de los derechos del pupilo; mientras que 
el conséntiwiento implica que el menor jamás ha tenido ese 
derecho. Sin duda que el tutor puede cousentir infuudada
mente, aslcomo transigir de la misma manera. De todos 
modos es cierto que existe una diferencia entre esos dos ac· 
tos, diferencia que explica las disposiciones divers~s del 
código. Existe una sentencia en tal sentido de la corte de 
Pau que ha vuelto á su primitiva resolueión (1). 

68. ¿Puede el tutor desistirse (le una demanda que haya 
instaurado en materia mobiliaria? Tambien acerca de este 
punto reina alguna incertidumbre en la doctrina. Ex:iste al· 
guna diferencia entre desistirse de una demanda y consen 
tiro El consentimiento se dirige siempre á la acción, es de· 
oir, al fondo del derecho; mientras que el desisLimiento 
puede tener drversos objetos; uuo puede desistirse sencilla
mente del procedimiento sin renunciar á 100s derechos re 
clamados judicialmente. En tal sentido, el tutor puede de· 
sistirse de una acción mobiliaria que haya intentado. Tal 
desistimiento en nada duna al menor, supuesto que sus de· 
rechos permanecen integras. y puede siempre reclamarlos, 
tanto come el tutor en nombre de aquél (2). Iniciado sin 

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

1 Pólll, 20 <le Dicicmbrú ,!:.' 1853 (lhl.luz, 1853, 2, 87). Cu~n.p{u·ese 
Dalloz, en la palabra consen'imiento. lIlUU. 14.3). 

2 Soutellcia do <lenega(la aptÍlaoióll, ,le 21 <le Noviembre <le 1849 
(Dalloz, 1850, 1, 15) . 
• 3 Aubry y RaI1, t. 1~, p. 467, nota 22, y los autores que allí se 

CItan. 
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desistimiento estriba en los derechos del menor, en este ca 
so el tutor no tiene ealidad para hacerlo. En efecto, la ac
ción que él ha intentado prueb~ que el menor tiene un de
recho, aun ruando fuese contencioso, poco importa; el tu
tor no puede renunciarlo, Illego no pnedtl desistirse; y no 
lo podría ni aun con autori7.ución del consejo de familia, 
porque la ley no da es" p "ler al c:JIIsejo; todo lo que per
mite, es la transaeeióo y t,,,lavia roLleáralola de garantías , 
especiales quo impidan al tutor que sacrifique los derechos 
de su pupilo. Se ve que h~y una diferencia entre el con
sentimiento y el desistimiento. El consentimiento supone 
que :.JI memor no tiene ningún .Ierecho, y el desistimiento 
es la renuncia á los derechos del pupilo. 

¿Puede el tutor desistirsc de una ane!ación por él inter-, -
puesta? Hay 'lue disti"t~u;r si el menor figura en la instan· 
cia como demandante ó como demandado. Si es como de
mandante, el tuto!' 110 puede desistirsc de la apelación. El 
menor, en este caso, tiene deree.hos; estos derechos han 
sido objeto de un juicio; si el tutor se desiste de la apela .. 
ción, implicitamente renuncia los derechos que él reclama; 
y no puede hacerlo, segun acabamos de decir, ni aun con 
autorización del consejo de familia. Si la acción se ha in
tentado contra el menor, el desistimiento de la apelación 
equivale á un consentimiento. Luegú hay que distinguir: 
si la acción es mobiliaria, el tutor podt'ú desistirse, y no 
podrá si la acción es inmobiliaria (1). 

§ III.-DE LOS ACTOS PARA LOS CUALES EL TuTon l\ECESITA DE 

LA. AUTORIZ.\CION DEL CONSEJO DE F.\MILIA. 

Núm. l. Del arl'endamiento de los bienes del menor. 

69. El art. !¡t)O dice que el tutor no puede tomar en 

1 Anlny y lbu, t, 1':', p. 467, nota 25, y los filltores que allí se cL 
tall. Sentencia de Pan, de 20 de Diciembre (te 1852 (Dalloz, 1853, 
2, 87). 
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arrendamiento los bienes del menor, á menos qne el con· 
sejo de familia haya antorizado al snbrogado tut0r á cele· 
brar COIl él arrendamiento. La expresión «en arrend amien· 
to» ne debe tomarse al pie de la letra. La ley se sirve á 
veéeB de tal expresión en un sentido genAral para in,licar 
todo género de arrendamiento (arts. 591), 602, 1~29). 

Cierto es que la misma razón h~y para prohibir al tutor que 
alquile los bienes del menor, sean casas Ó fundos de tierra. 
Aunque el arrend'amíento no sea más que un acto de ad· 
ministración, los intereses del tutor están en colisión con 
sus deberes; esto es sufirlie do para justificar la prohibición 
establecida por la ley. Pel';) ¡ella permite que se derogue. 
Si el tutor es un hombre honrado y un buen padre de fa· 
milia, el menor no podrá tener mHjor inquilino ni mejor 
colono. Entiéndase bien que en torlos los casos en que los 
intereses del tntor estén en oposición con los de su pupilo, 
el subrogado tutor intervendrá: él es el qua consieute el 
arrendamiento. Es de regla que no se puede hacnr indio 
rectamente lo !jue está prohibido hacer dil'ectamAnt~. Por 
aplicación de este principio, se ha fallarla que si dé,pués de 
haber alquilado á tercera p~rsona inmuebles perteneilientes 
al menor, el tutor se hace retroceder una parte me,liante 
una diminución en el juicio del inquilinato, no .olamente 
es nula la acción, sino también el arrendamiento principal, 
si la convención tuvo por objeto defraudar la ley (1). Du· 
ranton dice que deberían considerarse legalmente interpues· 
tos los descendientes, los ascendientes y el cónyuge del 
tutor (2) ¿Puede tratarse de una presunción legal sin ley? 
La cuestión implica una herejía. Si nosotros la sei\alamos, 
es para poner e'1 guardia á nuestros jóvenes lectores con· 
tra las presunciones que los autores gustan de imaginarse 

1 Bonrgos. 39 ,te Dioie.mbl'f:\ de 1842 (U dIo?;, Pi} l.L pahhra mino .. 
rla, núm. 57l l. 

2 Duranton, t<urso de dercch,) (rancés, L 3?, p. G7ft, núm. 588. 
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Núm. 2. Aceptación ó repudiación de una sucesión. 

70. El arto 461 dice: «El tutor no p"Jrá acepbr ni re· 
pudiar una sucesión que hap tocallo n[l 8uert, d menor, sin 
una previa autorización dd con,eiiJ de ramilia. L, a~epta. 
ción no tendrá lugar sino bajo ll80elicin de inventario.)) Co
rno la sw'esión qne toca al nwn,'r debe aceplarse bajo be
neficio de inventario, no se comprende, ú primera vista, 
por qué la ley hace intervenir al camejo de familia para 
que autorice la aceptación ó 1.1 "'>!luneia. ¿Qué es lo que el 
menor arriesga, supuesto que .i ¡¡mi" está obligado en calí· 
dad de heredero benefidario, sino hasta la concurrencia de 
su emolumento? Puede rstar interesado en renunciar más 
que en aceptar, si es que ha recilJido una liberalidad deldi
funto sin manda especial. En efédo, debe mencionarla si 
acepta; si renuncb, la guarJa; ahora L,ien, la liberalidad pWl· 

de ser superior ú 1., parte que él torna en la herenda. Su· 
pongamog <¡ue sea de tiO,OOO francos, siendo la herencia de 
200,000, y <¡uo hay cinco hijos llamados á la sucesión; si 
el hijudonatario aeepta, tendrá 40,000 francos; si renuncia, 
guardará para si 50,000, ganando entonces 10,000. Aun 
cnaUllo el .pupilQ no fuese donataril), el tutor pued'l tener 
interés en renunciar si la sucesión es evidentemente mala. 
¿Para que entóneos aceptar? Esto equivaldria á inmiscuir al 
tutor en las dificultades de una li'juidaciún que el menor no 
puede aprovechar. Vale llIás renunciar. 

Más difícil es justilicar el sistema del código en lo que 
concierne á la relln'lcia, El herClier,) está apoderado de pIe. 
no derecho de la propi8dad de la herencia, luego cuando 
renuncia, enagena. Ahora bien, la enagenación, por lo me
nos cuando se trata de Ilerechos inmobiliarios del munor, 
no puede ser autorizada por el COI138jo de familia, sino que 
se necesita la homologacióo del tl"ibuna!. D¡cese en van'l 
que hay una diferencia entre enagenar un in mueble y re· 
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nunciar á una sucesión inmobiliaria; que la enagenación es· 
triba en un derecho claro, mientras que la sucesión á la que 
se renuncia no es más que un derecho normal, cuando le 
pasivo excede al activo. Nosotros contestaremos que de he· 
cho esto puede ser, pero también no pue~e ser; puede en· 
gafíarse el consejo acerca de la consistencia y el valor de 
los bienes y sobre el monto de las deudas. Por otra parte, 
la consideración de hecho es extraflaal derecho. En dere 
cho, la renuncia es siempre una enagenación, luego debe· 
rla estar regida por los principios que norman la en"gena
ción 1,1;. :Esto es tan evidente que se ha sostenido que la 
deliberación del COnSf!jo que otorga al tutor facultad para 
que renuncie, debería ser homologada (2). 

La jurisprudencia ha rechazad~ esta doctrilloll: fundada en 
teorla, es contraria al texto. Como lo expresa la corte de 
Tolosa, no corresponde á los ip.térpretes crear condiciones 
y nulidades; luego no pneden exigir la homologacióu, sien
do asl que el código se conforma con la autorización del 
consejo. 

¿La autorización del consejo de familia podría reempla
zarse por la del tribunal? Ciertamente que nó. La corte de 
Grenoble dice muy bien que las jurisdicciones s~n de 01'"

den público, y que por lo tanto no pueden ser derogadas. 
En materia de tutela, los tribunales no intervienen sinu en 
los casos en que la ley juzgl\ necesaria su intervención. El 
legislador encarga al consejo de familia que revise la tu
tela,y no da esta misión al juez, y con justa razón. La 
familia conoce mejor lo. hechos y aprecia mejor el interés 
del menor que el tribunal. U nicamente cuando hay recia 
mación contra la deliberación del cons~o es cuando el juez 

I Valetto acerca de Proudhon, t. 2~, p. 380, núm. 3. Demolombe, 
t. 7·, p.476, núm. 696. 

2 Delvinoollrt, t. 1?, p. 450, nota 2. En sentido oontrario, doo sen
tenoias de Tolosa, del ¡¡ y del 11 de Junio de 182g (Dalloz, en la pa
labra minorla,498). 



D.il LA TUTELA 95 

interviene para juzgar la contienda. Hay rasos, poco nu 
merosos, en los cuales e! jll~z es llamado á homologar las 
deliberaciones aC'lrdadas por la familia, pero siempre á la 
familia corresponde la iniciativa.Pal'a la aceptación y la 
repudiación de las sucesiones, la ley no prescribe la ho
mologr.cióo; el legislador ha pensado sin du,fa que los 
miembros de la familia serian más competentes que los ma
gistrados para apreciar el activo y el pasivo de la heren· 
cia (1). 

71. La aceptación á beneficio ue inventario es un acto so
lemue; se necesita una declaración ante el actuario y un in
ventario. Cuando la sucesión ha tocado en suerte á un 
menor, hay una solemnidad más, la autorización del consejo 
de familia. Infiérese de aquí que no puede tratarse de una 
aceptación tádta. El caso se ha presentado ante la corte de 
Bmselas. La madre tutora pide al consejo la autorización para 
vender un inmueble en el cual tiene nua parte el meaor; es 
concedida la autoIizaeión. ¿Implica ella la autorizacion de 
aceptar la herencia? N ú, porque no se habia consultado al 
consejo acerca de esta cuestión, y siendo la autorización un 
acto sohmne, no puede tratarse de un consentimiento tá
cito. En cuanto á los actos del tutor, jamás pueden invo
carse como actos de herederos que acarreen aceptación, su -
puesto -que el tutor no puede a~eptar la herencia pura y 
sencillamente. Luego sin deliberJción formal que autorice 
al tutor á aceptar, n¡ hay aceptación (2). 

Todo acto de inmixtión del tutor seria radicalmente nulo; 
sería un acto inexistente, supuesto que es de principio que 
en los actos solemnes, la solemnidad es Uf) re,¡uisito para 
que existan (3). Siguese de aquí que á pesar de la inmix-

1 OrcnoLde, 6 <113 Diciclldlre lh_, 18:1~ (Da.lloz, en la. pala()ra. mino_
da. HlÍmero ~39). 

2 bruselas, \3 de Abril de 1831 (Pasicrisia, 1831, p. 85). Rennes, 
30,10 Noviombre de 1813 (Dalloz, en la p<tlabra minorla, núm 495). 

3 Véase el tomo 1", de mis principios, núm. 71, y el tomo 2', nú_ 
mero 273. 
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ti6.n, el tutor 6 el menor que ha llegado á la mayor edad 
pueden renunciar á la suce~ión, el tutor ya se entiende que 
COIl deliberación del consejo 1,1), 

72. Cuando el tutor ha aceptado ó repudiado una he· 
rencia en las formas prescritad por la ley, la ,aceptación' y 
la renuncia son, en general, irrevocables. Puede haber un 
recurso contra la deliberaeión, según los principiaR que 
acabamos de expresar; pero si no hay recurso, el menor no 
puede atacar, por causa de lesión, el acto verificado pOL' el 
tutor. E8t~ es la aplicación del derecho común, en lo que 
concierne á los actos que el tutor ejecuta dentro de sus 
atribuciones (2~. En el tltulo ,le las Obligaciones expon· 
dremos el principio. La ley permite, no obstante "L'r~pen· 
tirse de la renuncia que el tutor haya hecho con autoriza
ción del consejo, en el caso en que la sucesión no ha sido 
aceptada por otra persona. El arto 461 es igualmente la 
aplicación de un principi,) general en el cual insistiremos en 
el titulo de las Sucesiones Cart. 190). 

73. ¿Tiene el tutor necesidad df3 la autorización del con
sejo de familia para aceptar los legados hechos al menor? 
Distinguese entre los legados universales ó á titulo nniver
sal, y los legados á titulo particular; se exige la autorización 
para los primeros; y no se la exigl!' par" los últimos, á me
nos que hayan sido hecohs con algún cargo inberente. Est,l 
disposición se funda en eLinterés dsl menor: si es legatario 
universal ó á Utulo universal, debe contribuir al pago de las 
deudas, por lo menos hasta la concurreneia de su emolu
mento, mientras que el legatario particular no está obligado 
á eso (3). Nos parece que la cuestión está mal planteada. 
'Si se tratase de una cuestión de interés, podría ponerse en 

1 En sentido contrario, Bruselas, 5 de Noviembre d~ 18;;5 (Pdsi. 
crisia, 1857. 2, 16. 

~ Bruselas, 5 de J lllio de 1856 ( Pasicrisia, 1856, 21 366. 
3 Durantoll, t. 3?, p. 369, núm •. 581 y 582, Aubry y Ran, t. 1?, pá. 

gina 447. Demolorobe, t. 7", p. 486, núrQ. 703, y p. 489, núm. 708. 
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tela (:e juicio la necesidad de la autorización, aun cuando 
el legado fuese universal; porque el legatario [JO esta obli 
garlo al renrlirniento, y este es el único interé, que el me· 
nor tiene en que el consejo intervenga. A nuestro juicio, 
esta no es una cuestión de interés, sino una euestiórl 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 más texto que el art. 4G 1: ésta habla de 
una sucesión que toca al menor. L1 palabra sucesi6n se 
aplica á las sucesiones testamentarias tanto como á las sn
cesiones ab intestato; por lo tanto hay que entenderla de 
todo género de sucesión testamentaria, aun del legado á 
titulo particular. 

Núm. 5. Partición. 

74. Por los terminas del art. 4G5, el tulüi' necesita la 
autorización del consej o de familia para provocar una par
tición. Ya hemos dicho que el tutor puede sin autorización 
contestar una demanda de partición dirigida~ontra el me· 
nor. Se da como razón que la particiÓ[J es un acto de en a
genación; esto es verdad en teoría, pero el código n,) con
sidera la partición como un acto tl"anslativo ue propiedad, 
y no es más qué declarativo de los derechos de los ca par
ticipes (1). La verdadera razón por la cual la ley exige la 
intervención del consejo de familia es que á veces ciertos 
nlOtivos de conveniencia ó de interés exigen que se man
tenga la indivisión á pesar de los bcon venientes que origi
na; pero el interés del menor puede tambien exigir que se 
proceda á la partición. El legislador no ha querido dejar al 
tutor como único árbitro para apreciar estos diversos inte
reses (2). 

1 Duranton, t. 3~, p. 572, núm. 585. Demololllhe, t,. 7~, p; 498, llÚ' 
mero 720. 

2 Monrlan, Repeticiones, t. l?, p. 565. 
P. de D. TOMO Y.-13 
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La ley habla de la partición en términos generales, y los 
motivos 3e aplican tambi611 á todo género de partición qne 
pone fin á la indivisión, partición de sucesión, de comuni
dad, de compañía. Resulta, además, de la generalidad de 
la ley, que el tutor necesita una autorización para las par 
tieiones mobiliarias tanto como para las inmobiliarias; la 
ley no distingue, y no hay motivo para distinguir. La ju. 
risprudencia y la doctrina están unánimes en este punto, 
que no puede originar duda alguna (1). Siguese de aquí 
que aun admitiendo que el tutor pueda enagcnur los dere
chos inmobiliarios del pupilo, no puede ceder los derechos 
de éste en una sucesión mobiliaria, ni en nna comunidad 
ó una sociedad mobiliaria (2). Esto es una anomalía en la 
opinión que hemos combatido, mientras qne en el sistema 
que hemos ensefíado, las diversas disposi~iones de la ley se 
armonizan. Si el tntor puede enagenar torlos los derechos 
mobiliarios del pupilo, casi no se concibe por qué la ley le 
prohibe dividirlos; mientras que si se admite que el tutor 
no tiene más que un poder de administreción, es muy ló
gico que no puede harer partición, porque ésta no es un 
simple acto de administración. 

75. El códig') no exige que la autorización del conse.io 
de familia sea homologada. Luego no hay lugar á horno· 
logación. Poco import"- que deba prorederse á la licitación 
de los inmuebles, porque la ¡"¡citación está regida pOI' los 
principios que rigen la partición. Hay una sefltencia en 
sentido contrario (3)' La corte se funda en el interés del 
incapaz que, en el easo al debate, exigía que la indivisión 
continuase. Pero un P,S esta la cuestión. Se t!'ata de saber 
quiéu está encargado dé velar por los intereses del menor 

1 Dalloz, en la palabra núnoria núm. 51R. Hay que agregar Du_ 
runton, t. 3°, núm. 585, y DenlOlomhe, t. 7'.', núm. 720. 

2 Aubry y Rau, t. 1°, p. 461, Y nota 73. 
3 AugerB, 19 de Juuio de 1851 (Dalloz, 1851, 2, 163. 
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en materia dé partición. ¿Es el tribunal? El silencio de la 
ley responde á nuestra pregunta; del tribunal no puede ín· 
tervenir sino en los casos expresamente previstos por la ley, 
como acabamos ,le necirlo. Luego jamús hay motivo para 
homologa l' nna partición. Unicamente los miernbn,s del 
consejo 'lue hayan sido de opinión ,le mantener la indivi
sión pueden ata~ar la delilJeración, y el tribunal que cono
ce de la reclamación, [lueue reformar lo 'lue el consejo ha· 
ya decidido; pero est·) recurso no es una homologación. 
Esto es elemental. 

76. Si el tutor procede á la partición sin estar autoriza
do, aquél contra el cual se provoca la partición puede opo
ner la prueba de autorización, porque el tutor no mtoriza
do no tiene ninguna calidad. Según el código Napoleón, 
la partición se hace juclicialmrmte cuando están interesados 
ménores. E'J este caso se aplica PI derecho común en lo 
que concierne ú la autorización. El demandarlo puede ade
más, oponer la falta de autorización en apelación, porque 
ésta es una excepción ,le ol'clen púlJlico, en el sentido de que 
resulta de ella una nulidad en favor del menor, y el de· 
mandado está interesado en prevenir una partición nula (1) . 
• Pero también es suficiente que la autorización se dé en 
la apelación para dar validez á la partición (2). Desde el 
momento en que hay autorización, el interés del menor 
queda amparado, y este interés es decisivo en materia de 
tutAla. 

77. El art. 466, dice: "La partición se hará judicial
mente para conseguir respecto al menor todo el efecto que 
aquella tendría entre mayores.)) E¡¡la es una derogación del 
antiguo derecho y la derogación explica la redacción de la 
ley. Conforme á la antigua jurisprudencia, la partición con 

1 BruRPlas, 23 de PeDrero do lS:!ü (Dallúz, ca la p,lLtura minorta, 
número 516. 

2 Bruselas, 4 (le Jnlio de 1811 (Dalloz, ibid). 
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un menor, cualquiera que sea la forma en qU!) tuviese lu
gar, aun hech,a judicialmente, no era más que provisional; 
el. menor llegado á la mayor edad, dentro de dier. años, po' 
dla pedir otra partición (1 J. De esto resultaba que la indivi· 
sión jamás podla cesar cuando. se trataba de un ¡nenor. Es· 
to era saorific<lr el interés público al del Menor. Todo lo 
que puede pedirse en interés de éste, es que se sig"n f"r
mas que lo garanticen contra cualquier lesión. L·)s autores 
del códigó han el'eido que nohlan someter la p~rtición á las 
formalidades de la partició'l ¡ 'Idicia!. Esto equival¡;¡ á vnlne . 
rar al menor a fuerza de pr¡)~egerlo, á eaU31 ,le los gasto. 
considerables que ocasiona la partición hecha judicialmen· 
te. La ley de 12 de Junio do 1816, ha PUBst,) rem·Jtlio al 
mal, prescribiendo formas muy sencillas para la partición 
cuando en ella toman parté menores; la parti"i,)n SJ I1'IC8 
por ministerio de un notario, ante el juez de paz del can
tón en donde se ha abierto la sucesión, en pre.leacia del 
tutor y del subrogado tutor (al'l. 9). En Francia también, 
una ley especial del 2 de Junio de IBM h, simplificado 
las formas de la partición. Volveremos á tratar esta mate
en el título de las S~¿cesiones. 

78. D3spués de haber reglamenta,lo las formas de la 
rartición, el art. 466 agrega: «Cualquiera otra partición 
sólo se considerará como provisional.» Se e'ltiende por 
partición provisional la que no se basa sino en el usufruc
to, quedando indivisa la propiedad. El lugar de esta mate
ria se halla en el título de las Sucesiones. Unicamente un 
punto tenemos que examinar aqui, y es si el tutor ti~ne ca
pacidad para verificar una partición provisional. Cierto es 
que el código dice que si el tutor, autorizado por el conse
jo dé familia, verifica una partición sin observar las formas 
prescritas por la ley, la partidón será provisional; pero no 
dice si el tutor puede, sin tomar parecer al consej o procEder 

1 Lebrun, De la! eucesiones Iibr" IV"cap. 1. . 
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á una partición provisional. Los autores le recollocen este 
derecho (1). Esto nos parece muy (lmlos e). El menor puede 
estar inter8sado en que haya una partición definitiva más bien 
que una partición de usufructo. ¡,QuÍtí-l decidirá? ¿El tutor 
solo? Nos parece que se necesitaria un texto para otorgarle 
semejante derecho. Ahora bien, los tedas ([ue se inl'ocan 
hablan en contra del tutor. El co nsejo de familia es el llama
do á deliberar sobre la demanda de participación formulada 
por el tutor; luego él será el que decida si habrá partición ó 
si sepermallecerá en la indivisión. Lngicamente esél también 
el que debe decidir si, durante dicha in,livisión, el usufruc
to será común ó dividido. El art. 8l¡0, quelse cita, no dice 
que el tutor tiene el derecho de verilicar una partición pro· 
visional; dicho articulo supone que los co participes han 
'luerido hacer una partición de propiodad, pero !jue 110 ha
biéndose observado las formas prescritas por interés del 
menor, la ley traflsforma esa partición irregular en parti
ción provisional. Esto no quiere decir que el tutor tenga el 
derecho de hacer una partición de usufructo; en efecto, el 
arto 840 supone que el tutor está autorizado por el consejo 
de familia para proceder á una partición definitiva. Se ci
ta, además, el art. 818, que permite que el marido pida 
una partición provisional, si tiene derecho á disfrutar de 
los bienes. Luego, si no tiene tal derecho, aun cuando tu
viése la administración, no puede provocar una partición. 
provisional. Este texto decide la cuestión contra el tutor, 
que nunca tiene der8cho á ,'isfrutar de los bienes. En vano 
se dirá que el menor tiene el derecho á disfrutar de los 
bienes; contestaremos que el menor también es propieta
rio, y que se trata de resolver lo que le es más ventajoso, 
si una partición de propiedad, ó una de usufructo, ó un 
usufructo indiviso. El consejo de familia es el que debe 

1 Allbry y Ran, t. 1', p. 46~, ;)e lUolombe, t. 7", p. 50~, números 
723,724. 
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uatorizar la partición de la propiedad, luego él también es 
el que tiene que decidir las demás cuestiones que se rela· 
cionan con la partición, 

Núm. 4. Aceptación de una donación . . 
79 .• El tutor no podrá aceptar la donación hecha al me· 

nor, sino con la autorización del consejo de familia. La do· 
nación tendrá, respecto al menor, el mismo efecto que res· 
pecto al mayor» (art. 463). ¿Por qué exige la ley una autori
zación, siendo qUtl se trata de un acto que no puede menos 
que ser provechoso al ménor, supuesto que aumenta su capi 
tal á titulo gratuito? La razón está en que el consejo de fami. 
Ha debe examinar los motivos que existen para que al pupi
lo se le haga la donación. Así, pues, por un interés moral, 
que es el más poderoso de todos los intereses, es por lo que 
la ley prescribe la autorización. Se agrega que el menor 
tiene también un interés pecuniario, supuesto que, como 
donatario, deberá alimentos al donante. En teoría, sí; ¿pe· 
ro acaso de hecho se ven acciones de alimentos dirigidas 
contra los donatarios? Los que se hallan en pI caso de te· 
ner necesidad de alimentos no hacen ninguna liberalidad. 
Por último, se dice que la donación puede llevar inherente 
algún cargo \1). Si tal hubiese sido el motivo determinan
te, el legislador lo habría expresado, y, por otra parte ¿no 
es suficiente la intención del legislador? El tutor que tiene 
sus cinco sentidos expeditos no irá á aceptar una dona~ión 
cuando las responsabilida.des 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, ó los demás a,cendientes, áun viviendo los padres, 
y no siendo tutores del m er:or, podrían aceptar á nombre 
de éste.)) Esta es una disposición tomada de la ordenanza 
de 1735. Supuesto que por nn interés moral la ley exige 

1 Delllololllbe, Curso d. código Napoleón, t. 7°, p. 486, núm. 701 
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la intervención del consejo de familia, debía referirse, ante 

todo, á los padres y á lo,; 1.<r~nelientes, sin 8xigir ele ellos 
el concurso de la familia. Ullicamente puede llamar la aten
ción una cosa, y es que los ascendientes tengan el derecho 
de acepta)', cuando los padres guardan silencio. El legisla· 
dar ha querido favurecer las liberalidades facilitando la 
aceptación: algunas disensiones tle familia podrían ser obs· 
táculo para que el padre aceptase, y el abuelo podrá hacer
lo. ¿Si el ascendiente es tutor, puede prevalerse del artí
culo 93))? La alirmativa no pOfillite duda alguna: el aseen· 
diente tiene su derecho accn~a de los vínculos de la s:wgre 
que lo ligan con el menor, y ¿cómo había de perder seme· 
jante derecho al vo~verse tutor? (1). 

Se pregunta si la aceptación de los ascendientes tiene 
el mismo efecto que la del tutor. Parece que los textos es
tablecen una diferencia. Por los términos del arto 463, la 
donación aceptada por el tutor con la autorización del con
sejo de família, tendrá, respecto al menor, el mismo efec
to que respecto al ma yor. Lo que equivale á decir que es 
invocable. El art. 93)) nada dice del efecto que produzca 
la aceptación de los a5.,e" lieates. C0nclúyese de aquí que 
esa aceptación no es difinitiva, que los tribunales tienen el 
derecho de declararle como no acaecida (2). Tal interpre
tadón nos pareee contraria al texto y al espíritu de la ley. 
En el títnlo de las donaciones, la ley establece el prin
cipio de que la donación no obliga al donador y no produ
ce efecto sino desue el día en que es aceptada expresamen· 
mente (art. 932;; en sflgui,la determim quién es el que 
puede hacer la aceptación. Coaforme á esto, ell a agrega 
que la donacióa deúidamente aceptada es perf~cta por el 
solo consentimiento de las partes (art. 938). Luego es per-

1 La doctrina..Y lajurispnull:\lIcia están ele acuerdo (Domololllue 
t. 7", p. 488, lIÚIlI. 705. SeutcTleia de denegada apelaoión, de 25 de 
Junio de 1812, en Dalloz, tU la palahra minor~a, nÚfll. 502. 

2 Valette, Explicaclóm del libro 1 del código Napoleón, p. 263. 
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fecta la 'dona<lÍónaceptaaa por el ascendiente, y por lo tan
to,irrevocable. Lejos de ser menos eficaz que la acepta
ción del tutor, lo es más. A ésta pueden anularla los tri. 
bunales, si hay Ull recurso centra la deliberación del con· 
sejo de familia que la autorizada; mientras I~ ley no per
mite que se ataque la aceptación del ascendiente, á mellas 
que sea nula por vicio de COllsentKniellto. Esto está tam
bién fundado en la razón. ¿Por qué la ley da á los aseen· 
dientes el derecho para que acepten las donaciolles otorga
das al mellar? Porque ellos merecen más confianza que el 
cOllsejo de familia, cuando se trata de los intereses morales 
de sus descendientes, porque este interés es el de ellos. 
Luego su aceptación no. puede someterse al de los tribu
nales. 

Núm. /J. Acc'iones inmob·iliarias. 

81. El tutor no puede inicial' judicialmente ulla deman
da relativa á los nerechos de inmobiliarios del menor, sin 
autorización del consejo I,art. 464). Lo que implica que 
puede inteBtar ulla acción mobiliaria. ¿Cuál es la razón de 
la diferencia? Motivo jurídico no lo bayo Dícese que los 
derechos inmobiliarios son mny importantes; qué import~ 
que no se hallen sometidos á las fluctuaciones de un litigio 
sirlO cuando el tutor haya reunido los medios de prueba de 
que dispoue ·:1). Nosotros preguntamos si los derechos mo· 
biliarios de un valor de mil francos son menos importantes 
qUtl un pedazo de terreno que vale cien. Es inútil; ya he
mos dicho que esta es una disposición tradicional. 

El arto 4064 implica también que el tutor puede contes- . 
tar sin autorización inmobiliaria. Se dice que cuando el tu
tor se ve atacado, es muy puesto en razón que se defienda. 
A pesar de todo esto, puede ser más ventajoso para el me-

l Demolombe, t. 7", p. 492, Jlúm. 711. Valette, Explicado" de/li
bro 1 del código Napoleón, p. 266, nÚm. 43. 
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nor que aquél no se defienda. Se agrega que la autoriza 
ción es inútil, porque los derechos del menor se debaten á 
los ojos de la justicia y en presencia del ministerio públi· 
eo (1 l. ¿No sucede lo mismo cuando el tutor es deman
dante? 

Resulta además del art. 4611 que la autorización del con· 
sejo no d eue ser homologada por el tribunal. La ley exige 
e.la autorización cuando se trata de enagenar los inmuebles 
del menor. Aqui hay una razón de diferencia. Desde lue· 
~o promover judicialmente no es enagenar, supuesto que el 
fallo, suponiendo que sea contrario al. menor, no le arreba
ta ningún derecho; únicamente declara que nunca lo ha te
nido. Verdad es que el tutor puede comprometer lús inte· 
reses del menor exponiéndolos á las alternativas de un de· 
b~te judidal, pero el menor tiene una poderosa garantia en 
la intervención de la justicia y en el apoyo del. ministerio 
público. 

POI' último, los términos del arto 464 son generales,¡ 
«Ningún tutor,» dice la ley. Luego el superviviente de los 
padl'es, lo mismo que otro tutor cualquiera, .. necesita de la 
autoriz'lción del consejo de familia para iniciar una acción 
inmohiliaria (2). Este, por otra parte, es el sistema general 
del código: cuando se trata de actos para los cuales la ley 
exige particulares formalidades e1l razón de su importancia, 
no hace ninguna distinción entre el padre tutor y los demás 
tutores, y ni motivos habla para hacer una distinción: el 
iulerés del menor domina otra consideración, cualquiera que 
ella sea. 

82. ¿Qué acciones scn inm()uiliarias? ¿y cuáles mobilia
rias? Es importante precisar los caracteres qne las distin· 

1 DUiUolo:nul', ¡'Curso (le cóJ.ligl) NapoleólI, t,o 7<J, p.495, nÚllle_ 
ro 711. 

2 Allgers, 3 de Abril de 1811 (D"lloz, en la palabra mino"¡dj n6_ 
mero 507. 

P. de D. TOMO v.-14 
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guan, supuesto' ql1e 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 á él euviamos alle!ltor. Ne· 
cesitamos, siu embargo, tocar algunos puntos concernientes 
en particular á la tutela. El tutor no puede aceptar los le-o 
gados, á nuestro juicio, sino con la autorización del consejo 
de familia. ¿Puede sin dicha autorización pedir la redención 
de las cosas legadas? Ha y que distinguir. Si se trata de 
muebles, no hay duda alguna, supuesto que el tutor puede 
intentar las acciones inmobiliarias. Si se trata de inmue 
bles, el tutor no puede pedir la liberación, supnesto que no 
puede intentar acciones inmobiliarias. Tal es la opinión ge 
neralmente aceptada (1). ¿No es esto confundir la acción de 
liberación con la aM!ón de reivindicación? Cuando el lega 
do es aceptado y no se debate, la liberación no es más que 
una tradIción; ahora bien, una acción que tiende á ser 
puesta en posesión de la llosa legada, vendida ó donada, no 
es una acción inmobiliaria, porque no tiene por objeto un 
derecho inmobiliario. Más adelante insistiremos en esto. 

¿Necesita el tutor de la autorización del consejo d3 fami 
lía para embargar los bienes de los deudores de su pupilo? 

_ Nó, porque la acción, aunque tenga por objeto la venta 
forzosa de un inmueble, no es inmobiliaria; no tiende á 
poner un inmueble en el dominio del tutor, sino á recobrar 
un crédito, es decir una cosa mobiliaria; luego la acción e 
mobiliaria (2). 

Hay aociones que no son mobiliarias ni inmobiliarias, las 
concernientes al estado del menor. ¿Puede el tutor 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 á éste concier.· 

1 Aubry y Rau, t. 1?, [l. 448, notll 2. 
2 Bruselas, 12de Noviembre de 1806 (Dalloz, en la palabra miilo· 

,ia, núm. 524), y 5 de Énero de 182~ (Pasicrisia, 1822, p. 10). 



DE LA TUTELA. 107 

nen, y que no necesita estar autorizado sino en los casos en 
que la ley lo exija expresamente (1). Otros asimilan las ac
ciones inmobiliarias con las acciones relativas al estado, y 
exigen que el tutor esté autorizado por el consejo de fami· 
lia (2). Nosotrus creemos que el lutOl' no tiene calidad ni,,
guna para ilitentar tales aecioucs, las cuales son de tal mo· 
do inherentes á la persoua, que no so concibo que lJS for
mule otro individuo que el que tiene derecho de iuiciarlas 
judicialmente. Nos0tros hemos decidiuo la uificultad en 
tal sentido, ~I examinar la cuestión de saber si el tutor 
puede intental' la acción de divorcio a nombre del incapa
citado (3). Los mismos principios deben recibir aplicación 
á las acciones coucernientes al estado del menor. 

83. ¿Puede el tutor inlerponer apelación sin autoriza
ción? Hay grande incertidumbre acerca de este punto en 
la doctrina y en la jurisprudencia. La flpinión más general 
es que, siendo la apelación una continnación d~ la primera 
instancia, no hay lugar :i autorización: si el tutOl' ha sido 
demandado, continúa su defensa: si ha sido actor, la auto· 
rización que ha recibido le da poder p~ra seguir el pleito 
en todas sus fases, á menos que el consejo de familia le ha
ya dado una autorización restringida (4). Esta doctrina se 
funda en que la apelación no es una nueva acción. Esto lo 
hemos combatido ya al tratar de la autorización de la mu
jer casada (5). ¿Pur qué se da á h apelación el nombre de 

1 DelllolOllltw, t. 7'.', p. 471, IlÍlm. 6!.H-, D,dloz, eH Itt palabra mino-
rirt núm. 506. 

2 Zacharüe, tradnomón de ~'\Ias ... é y \-t'rgt\ t. 1.", p. ·H-2. 
5 VeH~c el tUHlO 3° de lIIi~ principi.?s, UÚl!l. 21ü. 
4 D~Illololllhe, t. 7~, p. 49.3, níllll. 713, y los autores que é; cita; en 

sentido contrario, Anul''y ,\ Ran. t. e, p. 461, Y Ilota !l DalloZi t on la 
palahra ml:norin, nÍlnlR. 527 y 5:;8. Sentollci;l de PotierR, (le 28 de 
Noviemhre de 1864 (Dalloz, 1865,3,161), Y de Argeli", ,le 2Sde.Fe
hrero de 1866 (Dalloz, 1868 J, 110). 

5 Véaso 01 tomo 3" de mis prinCipios, núm,.149. 
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segunda instancia? Porque realmente hay nuevo debate, 
habiendo sido reducido á la nada el fallo expedido en pri
mera instancia. ¿Por lo mismo no se necesita de un lluevo 
éxamen cuando se trata de un incapaz? El tutor puede de.
fender en primera instancia; pierde y entabla apelación, y 
¿acaso no es esto una acción que él intenta contra el que 
ha ganado la C3usa? ¿no se vuelve actor? Cierto es que su 
posición no es ya la misma, supuesto que hay una decisión 
judicial en su contra, y ¿no es bueno que una autoridad 
imparcial intervenga y examine si el menor tiene interés 
en que se prosiga el litigio? Si el tutor ha sirio primitiva
mente actor, deben verse los términos de la autorización 
que él ha obtenido. El consejo puede otorgar una aut<lri· 
zación general para todas las instancias, porque no ha y 
texto alguno ni principio que limite su poder: todo lo que 
puede decirse es quo, en el espiritu de la ley, el cOlsejo no 
déberla dar al tutor sino una autorización restringida á la 
primera instancia. ¿Puede saber de antemano cuál será el 
interés del menor, si pierde el pleito? ¿A.cas) el debate no 
puede ilustrarlo difundiendo nuevas luces en el litigio? 
N uestra conclusión es que si la autorización no se ha dado 
expresamente para todas las instancias, el tutor necesita 
una nueva autorización para entablar apelación. L1 gran 
diversidad de opiniones que reina en esta cuestión prueba 
que por lo menos hay duda. Ahora hien, en la duda, el 
interés del menor es el que debe deJidir, y el interés del 
menor es ciertamente que antes de env·¡lverlo en los gas 
tos de la instancia de apelación, se examinen de nuevo sus 
pretensiones. 

84. Si el tutor intenta una acción inmobiliaria sin auto
rización, el demandado puede "ponerle una excépción di
latoria, es decir, que puede rehusarse á proceder con él 
hasta que esté autorizado. Pero ésta no es más ql1e una 
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excepción dilatoria, y no una nulilLlll, en el s~ntirlo de que 
el demandado no puede pedir que se anule ó qu.] vuelva á 

comenzarse el procedimiento. La aut ,rizaci in [JO sa exige 
sino por interés del menor, y sél'ia esgrimirla contra él 
obligando á recomenzar un procedimiento con nuevos gas
tos (1 J. Siguese de aqui que puede darse la autorización 
válidamente e[J toda la secuela de la instancia hasta el fallo 
¡jdinitivo; ella borra en toda época, el vicio originario del 
procedimiento (2). 

Si el demandado no opone la falta de autorización, el fa· 
110 que intervenga será plenamente válido á su respecto, y 
no puede atacarlo. Esta es la aplicación de un principio ele. 
mental: las personas capaces de contratar, dice el art. 1120, 
no pueden oponer la incapacidad del menor con el cual lulO 
contratado. Lo que la ley dice de los contratos se aplica á 
los fallos, que también se consideran como contratos. La 
razón para decidir es idéntica, siendo la nulidad relativa por 
su esencia (3). Hay, sin embargo, un caso en el cual los 
t'~rceros pueden prevalerse de la falta de autorización. E,te 
caso es cuando el demandado ha opuesto la excepción dila
toria y el tribunal no la ha tenido en cuellta para nada. El 
tiene derecho é interés en que el tutor proceda regularmen. 
te; porque si el pleito continúa con el tutor no autorizado, 
y si el demandado gana, el menor podrá pedir la nulidad 
del juicio. Asi, pues, el tribunal debe suspender el proce
dimiento si el demandado lo pide, y si !la lo hace, éste tie
na la accion de nulidad respecto al procedimiento. 

1 Bruselas,5 de Agosto ,le 1837 (PaSicris,:a, 1837 2,207. 
2 Sentencia de denegatla apelación, ,l. 27 'le ~rarzo de 1855 (DL 

Hoz, 1855, 1,257). Esta es l. opinión general (DalIoo, en la palabra 
seción, nÍlm. 167, yen la palabra minoda, nÍlm. 529. Hay que agre_ 
gar: sentenoia de Lyon, de 3 do Mayo de 1841 (PasicriBia,1842, 2, 
434), Y ele Gante, ele ~7 de Feb~ero ele 1846 (Pasicrisia, 18462,93. 

3 Anbry y Rau, t. 1°, p. 465, Y nota 2, y los autores y sentencias 
que allí se citan, Dalloz, en la palabra minoria, núm. 529. 
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.El menor puede pedir la nulidad del fallo y del procedi
mientt.l, sea por la vía de (~pelación, sel por recurso de ca
slción. Esta es la aplicación del dere~ho comtin. La auto· 
rización se prescribe por interé, del menor; si el tutqr .PI·O· 
cede sin estar aut'Jriz Ido, el m~nor no ha goz~do de la ga 
ran tia que la ley ha pretenditlo asegurarle. D.lsde este mo
mento tiene el dereeh" de promJver la nulidad. ¿NI! debe 
irse más lejos ydecir que el rallo no puede oponerse al ene 
nor supnesto que en él no ha sido parte? Más adelante vol
veremus á tratar la cuestión_ 

So. El mismo "rUculo qne prohibe al tutor que inicie judi
cialmente nna acción inmobiliaria, le prohibe tambiéu qne 
consienta en una demanda relativa á los derechos inmobi
liarios del menOI', sin la autorización del consejo de familia 
lart. 461!). Más antes hemos dicho (ntim. 67), la razón por 
la cual el código pone en la misma linea el consertimiento 
yla demanda, y per qué establece una diferencia entre el 
consentimiento y la transacción. Del principio establecido 
por el art. 1!61!, se desprende que si el tutor ha consentido 
en una acción inmobiliaria sin autorización, el fallo que in
terviene no encadena al menor, y que puede pedir su nuli 
dad, asl como puede hacerlo cuando el tutor ha intentado 
una acción inmobiliaria, sin esta. autorizado para ello. 

S6. El código no hahla del desistimiento. Hay que apli· 
car ;i les derechos inmobiliari0s la distinción que hemos 
hecho para Jos derechos mobiliarios, si el desistimiento 
so refiere únicamente al procedimiento, ó si se refiere á los 
derechos mismos que constituyen el objeto de la acción. 
En el último caso, el de.istimiento es una renuncia, y en -
consecuencia, una enagenación; de donde se sigue que el 
tillar, aun autorizado por el consejo de familia para inten
tar la acción, no puede desistirse de ella; se necesita que 
observe las reglas prescritas para la ellagenación, es decir, 
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que el desistimiento deLe estal" autorizada p~t'e.I ~JhJeJ''I d.8 
familia y homologado pOI' el triLunal (1). 

Si el desistimiento se di i,:' únicamlmte al procedlmw¡;¡to, 
debe hacel"se una nueva distinción, El tutor interlta un" 
acción inmobiliaria con autorización delconscjo; ¿pucele de 
sistirse del procedimiento sin autorización'! Este desistiu::ion
to 110 causa ningún p3rjuicio ,1 menor, y sus derechos que 
dan incólumes; puedé intentar una nueva demanda; por lo 
tanto, el desistimiento debe considerarse como un simple 
acto de administración: Hay, liD obstante, un motivo para 
dudar; puede decirse r¡ue el tutor ha sido aU(ojrizarlo para 
litigar y no para desistirse, y uebe pedir una nueva autori
zación, Tal sería, en efeeto, nuestra opinión, si se tratase 
de dcoi<lir la cuestión teóricamente, ¿Ptlro el código ha con
sagrado semejaute teoría? El no habla del desistimiento; 
por lo tanto, debe considerarse la naturaleza de este hecho, 
que no es un consentimiento, y menos todavía, una renun
cia ó una enagenaeión; es decir, r¡ue 01 desistimiento entra 
en la categoría de 103 actos que el tutor puede hacer 1'01' sí 
soh, por apli(~aeión del principio general que hemos esta 
blecido (núms. 40 y 421, (2), 

Que,la una última hipótesis ¿ol tut'Jr plleue desistirse de 
una a¡13ladón que ha interpuesto'? Si olmenor figura como 
demandante en la instancia, no hay dlll!a alguna; el tut ,1' 

ni siquiera puede desistil'se, en est'l ca50, cuamlo se trata 
de del'echos mobiliarios (nú:n, 68), con mayor raz·in ID 
puede hacerlo si los derechos son in 'nobiliarios, Si el me 
nor es demanda,lo, el desi,;till1iento tle la apelaeión es un 
consentimiento, de donde se sigue qua el luto!' no pueu,) 
desistirse sino con la autorizacióll del consej') ue familia: 

1 D\!uai, 1 j üo Elleru Ite 18~:j \ JalloL, l~:l la pal.tbra ml¡Wrta, !l (1_ 

IllNU UO). 
2 Al1ury y Hall, t. 1~, p. 4G7, Ilota 22, y los autores y senteucias 

que allí se citan. 
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La doctrina y la jurisprudencia casi están de acuerdo en es· 
te punto (1). 

§ IV.-DE LOS ACTOS PARA LOS CUALES EL TUTOl! NECESITA 

DE LA HOMOLOGACION DEL TRIBUNAL. 

Núm. 1. Enagenación de los 'inmuebles. 

87. El art. 407 indica las condiciones Lajo las cuale. el 
tutor puede enagenar Ins bienes inmuebles del menor. Se 
necesita d~sde luego una autorización del consejo de fami
lia. En general, la ley se atiene á la prudencia del conse· 
jo para resguardar los intereses del pupilo. Cuando se tra· 
to de vender los inmuebles del menor, el mismo legislador 
cuida de determinar Ir S casos en los cuales se permite la 
enagenación. «Esta autorización, dice el art. 407, no de
berá otorgarse sino á causa de nna necesidad absoluta ó de 
una ventaja evidente.» El proyecto de código enumeraba 
algunas causas de r.ecesidad absoluta, «el pago de una 
deu,la onerosa ó exigible, a Igunas reparaciones de una ne 
cesidad urgente, la necesidad di) procurar al meno)' una 
profesión ó uu estableoimiento ventajoso .• 

Se ha suprimirlo esta ellumeració;¡ por'lue parecía inútil 
limitar los casos en que podía hacerse la euagenación por 
causa de necesidad ausoluta, mientras que el interés mis
mo del menor exige 'lue lIO se limiten; más habría valido 
dejar al consejo de fJ lIlilia el cuidado de apreciar si hay ne 
cesidad absoluta ó ventaja evidente. Habría vent'ja eviden
te si el menor tuviese una deuda por la cunl debiera pagar 
un interés de 6 pDr ciento, siend0 así que los inmuebles 

1 Véal:so lu~ tÜ5timollios en Anurj' y Hall, t. l?, p. 467) lLuta :¿~), 
y en Dalloz, CII la p~dat>ra minada, núm. 512. IJu corte de Ag(m ha 
decidido eH términos absolutos, que, teuiendo 01 tutor el uerecllo de 
interponer apelación, por esto mismo tiene el de desistirso de la ape
lación (15 tle Diciembre de 1844, DalIoz, 1845, 2, 111). 
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no producen más que 2 y medio 6 3 por ciento. La l'éy 
agrega que si el tutor propone que se enagene u'n Inmué
ble por causa de necesidad absoluta, debe comprobar por 
cuenta sumaria que el numerario, erectos muebles y r'en
tas del menor son insuficientes. Si el menor posee varios 
inmuebles, el consejo indicará los que preferentémcnte de
ban venderse. Por último, dice el art. Mí7, el consejopres
cribirá ,das condiciones que juzgue útiles.» Cuáles sún éSt2S 
condiciOnés? No son concernientes á las formas, según 
las cuales la venta debe hacerse; el mismo legislador l'áS 
determina. La principal condición de la venta, es el pre. 
cia. ¿El consejo podría indicar un precio por abajo del 
cual la venta no sería permitida? Ciertaménte que se po
dría cuando la vent.\ se hiciese para procurar UU'a venta
ja al menor, porque no sería ya ventajos1 si se hiciese por 
un precio que fuese inferior al valor del inmueble. Si la 
venta se hace por causa de necesidad absoluta, sin decirlo s'e 
comprende que á toda costa debe venderse. 

¿Puede también el consejo prQscribir la manera oe em
plear el precio? Cuando la venta ha tenido lugar por neoe· 
sidad absoluta, la misma causa por la cual se autorizó, indi" 
cará el empleo. Si es por ventaja evidente, se necesita, 
además, que el tutor que propone vender indique la cdlo· 
cación que se propone hacer, y el consejo puede, y aun de
be hhcer del modo de empleo, una condición de la venta. 
H3)' pn esto una derogación de ros principios ger¡érales so
bre el paJel' del tutor. En general, él es qui~n coloca los 
caudales pupilares, y la ley no da al consejo de familia el 
derecho de limitar su libertad de acción. Cuando se trata 
del dinero que provendrá de la enagenación de un ilimuS'
ble, la ley da al consejo el derecho de indicar las condicio
nes de la venta y eIltre ellas se halla la colocación ddl pre-

P. UI.! D. TOMO V.-I5 
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100. Se ha fallado, y con razón, que la venta no puede ser 
provechosa al menor sino cuando el précio se pone al abri· 
go de todo riesgo; luego si el tutor no presenta garantía 
hipotecaria, si es insolvente,. el consejo puede y debe deci· 
dir, no solamente qué empieo va hacerse del dinero, sino 
también cómo se conservará en espera da q~e se haga la 
imposición. Lo más sencillo es dejarlo en manos del adqui
riente, puesto que el menor gozará de un privilegio. Si se 
vende el inmueble para imponer más ventajosamente si 
capital, el consejo prescribirá todas las garantías que juz· 
gue necesarias (1). 

88. El arto 41)8 exige una segunda condición, la homo· 
logación del tribunal: «L3s deliberaciones del consejo de 
familia relativas á este objeto no se ejecutarál1 sino después 
de que el tutor haya pedido y obtenido Sil homologación 
ante el tribunal de primera instancia, que estatuirá en la 
sala del consejo, y después de audieIlcia del procurador im· 
perial.» ¿Por qué se otorga la hom.,logación en la sala del 
consejo? Para resguardar los intereses del menor. Si la 
venta se hace por necesidad absoluta, importa no hacer 
público el mal estado de los negocios. Si es por ventaja 
evidente, puede serIe ventajoso al menor que nf) se hagán 
públicas las condiciones con las cuales el tutor está autori
zado para vender. Por la misma razón, eljuez encargado 
por el presidente rinde su informe en la cá mara del canse· 
jo, y el oficial ddl ministerio público rinde sus conclusiones 
por escrito (,código de procedimientos, 1Irts. 885 y 886~. 

¿Cuáles son los poderes del tribunal que debe homologar 
las deliberacioTJes del consejo de familia? El juez llamado 
á examinar las condiciones de la venta puede modificarlas, 
si le parece útil. La intervención no es u na simple forma: 

1 Tolosa,5 ::\layo we 1838, y sentencia lliJ deneg,l,t!;\ apelaCión, de 
20 de Junio do 1843 (DaUoz, en la palabra milloriá, nÚlIllll'O 103, 
2' Y 3'), 
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lidad; tiene por misión velar por los intereses del menor. 
Esto no tiene duda i en cuanto á las condiciones bajo las 
cuales se autoriza la venta. Así es, que él puede ordenar 
que d preeio quede en manos del adquiriente, ó que el tu· 
tor haga de él una imposición determinada. Si el cuaderno 
de' cargos prescribe otras condiciones qUA las que han sido 
establecidas por el consejo y homologadas por el tribunal, 
sin uecesidad de decirlo se comprende que son nulas. Se 
ha fallado que la cláusula que establecía que el pago se hi· 
ciese al tutor, es nula, porque limita los poderes del tutor, 
y porque da al subrogado tutor un poder que la ley no le 
reconoce. La corte dEl Bruselas anuló por la misma senten
cia la cláusula que ordenaba que se dejasen los fondos en 
manos del notario entretanto que el empleo prescrito por 
el tribunal se hidese, no teniendo los notarios ninguna ca
lidad para tener en rlepósito los fondos de los menores (ij. 

¿Puede el t('ibunal ordenar la venta del otros inmuebles 
que los que el consejo de familia ha indicado? Esta cues· 
tión se ha presentado ante la corte de casación en el si
guiente caso. El consejo de familia había sido de unánime 
parecer para que se Vendiesen ciertos inmuebles, á fin de 
saldar las deudas, pero estaba dividido acerca de la desig
nación de los inmuebles que habían de venderse; la ma· 
yorla había resuelto Vender entre otr05, el castillo paterno. 
El tribunal homol"gó la deliberacióa d~l consejo; pero fUé 
interpuesta apelación por el subrogado tutor y p:Jr el consejo 
de tutela de los dos hijos menores; ellos pidieron qué 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 justieia debe determinarse por los intereses 
morales y materiales rle los menores; que el más respeta
ble de dichos intereses es el de conservar las tradiciones 

1 Bruselas, 2 de Agosto de 1851 (Pasicrisia) 
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paternales, respetando un patrimonio secular; que con ello 
se fijarán los hijos en el centro de sus propiedades, y que 
se les inspirará i(:eas de conservación, que por desgracia 
se ha:l hecho raras en las familias. La sentencia in· 
voca, además, la voluntad del padre difunto. 4. demanda 
interpuesta, la sentencia fué casada. La corte de casación 
asienta como principio, sin más motivos, que el tribunal, al 
homologar el dictamen de los parientes, det~rmina que se 
pongan a precio los muebl0s '¡ue sé van á vender y las coa 
diciones de la venta, pero qUl dicho poder dado á los jueces 
no los autoriza á que se pongan en lugar del consejo de fa 
milia) y á que de oficio ordenen la venta de inmuebles, si
no iI propuesta del tutor, el consejo haiJh j uzg'ldo opor· 
tuno que se conservasen (1). Nos parece que tal Il~d

sion es contraria al texto y al espíritu de la ley. El artícu
lo q!í7 dice que el consej o de familia indica los in muehl'ls 
q¡¡edeben venderse preferentemente, y todas las condido 
nes que jnzgue útiles. En cuanto á las condiciones de la 
venta, se admite que el tribunal puede modificarlas; si pue
de reformar la deliberación referente á las conLliciones 
¿por qué no habia de podor refofiuar la deliberación co :1-

cemiente á. los inmuebles que s~ tienen quo vender? En 
'l'allO buscamos una ra~ón para esta diferencia. ¿Acaso el 
tribunal no tiene COlUO misión la de amparar los intereses 
qel menor? Si el consejo ha pllrjudicado estos intereses, 
¿ill tribunal no tiene d3re~h\l á reformar su deliberación? 
Ijay que reconocerle este poder, á menos que se decida que 
kholl1010gación c,)nsiste en decir que s1 ó que nó. 

8~. Según elcódigo Napoleón, la venta debla verifical" 
se judicialmente lo que ocasionaría gastos considerables, 

1, S.lIt""cia O~ c~8aci<ÍIl,. 1\0 17 de Diciembr" de. 1~67 (Dallo~' 
186.1 l l. 4ª3). Véase <'rt el r~liS!l1Q sentido, ~t.la s(\nten(ii,,~ ,ao 7 d,u Fe
brero (\0 1863 (Dalloz, lR63, 1,35), aproba<hI por Aubry y Rau, to_ 
mo 10, página 44~. 
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con grave perJUIcIO de los menores. La ley dQ 12 de Junio 
de 1816, ha prescrito formas mU.·llll m:i, sencillas: la ven
ta se hace por el ministerio .Ie UD nOlJrio, ('1 sub:lsta pú
blica, la presencia del juez de ¡·;z l' ,1 I t!!lor ó <1.,1 sub,'o
gado tutor. 

No entramos nosotros en el d8talle de esta materia que 
corresponde al procedimitlnt<l. Ur!i,'ameole hacemos notar 
que la ley de 1816, no es concerniente sino á las formas 
de la venta; lutlgo no ha dcrogalo el código civil en lo que 
concierne á las condiciorlBs segtlfl las cual"s deb~ v8t'ificar
se h venta (1). El art. 7 de la lé]' cO!ltiene una disposición 
importante, destinada á resguardar los intereses de los me 
noreS; dicha disposición encarga al juez de paz que vigile 
en que no sé haga nada, en el m1mento de Lt vclola, ijue 
dañe ú los menores; si él descuhre :lIgo tle esto, hará qu~ 
la venta Re sobresea, después de haber aL,lo al tiltor ó al 

EUbrogado tutor, y e,1 seguida rendirá su informe al tri
],:lOal, el cual dispondrá lo que juzgue conveniente. La ley 
es:á concebida en los tórminos los mús generales; se apli
ca desde luego al caso en que hubiEse f";,ude ó una colu
sión cualquiera en perjukio de l,js menores, pero no es ne
cesario que haya fraude, la ley no lo exige; desdo el mo
mento en que los intereses de los menoras esta n compro
metidos, el juez de paz puede sobreseer la venta; y lo [lue
de hacer cuando las ofertas de los cadi '1".30S no llegan al 
valor del bien (2;. 

90. Las condiciones y las [¡¡¡,mas prescritcls para la ven· 
ta de los inmuebles pertenecientes á ],,, menores deben 
observarse en tod~ venta voluntaria. Esto supone que los 
menores son realmente vendedores; luego si la venta hu
biese sido consentida por su autor, por m:is que la cosa 

1 Bruselas, 21 <lo Enero llu1819 (PM:,jcrlsia, 1810, p. 274). 
2 Bruselas, l~ de Junio (lo 1831 (Pa.sicl'isia, 1831, p. 149). 
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fuese discutida, no habría lugar á seguir el código Napoleó n 
y la ley de 1816; en efecto, en este caso, la venta es real
mente perfecta, ellallo que así lo declara [lO constituye el 
contrato, sino que únicamente declara su existencia; ya no 
se trata más 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
ciÓlT debidamente aceptada per el tutor, hay que llenar las 
formalidades establecidas por el código y la ley de 1816. Se 
hace una donación al menor con la condiciJn de que con· 
sienta en un usufructo sobre sus bienes en provecho del do
nante: la constitución del usufructo inmobiliario es una ena
genación de un inmueble, luego está sujeto á las reglas 
concernientes á la venta de loo inmuebles (2). 

La corte de casación ha hecho una aplicación muy nota
ble de estos principios. Se hace una venta con pacto de re
troventa; el tutor de los compradores consiente en una pró
rroga del plazo estipulado para la redención. ¿Es esto una 
enagenación de un derecho inmobiliario? Cuando la prórro
ga se otorga después de la espiración del plazo, no hay du· 
da alguna, snpuesto que eu tal caso la prórroga es una ver
dadera reventa. Parece dudosa la cuestión cuando el plazo 
se prorroga antes de que haya espirado. Sin embargo, hay 
que decidir, <lomo lo hace la corte de casación, que esta 
prórroga constituye una enagenación inmobiliaria. En efec
to, el comprador con pacto de retroventa es propietario con 
condición resolutoria; su propiedad se vnelve drfinitiva si 
el vendedor no usa del derecho de retroventa. Luego el com· 
prador tiene adquirido un derecho para volverse propietario 
irrevocable, s1 en el plazo que:el contrato fija, el vendedor 

1 Sentencia. de tloneg,Mla apeLtnióil, de 8 de ~layo de .1852 (Da
Iloz, 185~. 1, 73). 

2 Sentencia de casación, <le 25 <le Marzo ,le 186\ (Dalloz, 1861, 
1,202). 
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1:0 ejercita el rescate; prorrogar el plazo, equivale á renun· 
ciar ese derecho, luego equivale á enagenar un derecho in· 
mobiliario (1). 

¿Las disposiciones del código y de la ley de 1816 se 
aplican á la permuta? La cuestión es dudosa, porque las fol" 
mali<!ades de una venta pública no tienen af)licación en la 
permuta; luego selÍa necesario que ésta se hiciese con la 
única condición de una autorización del consejo de familia 
homologada por el tribunal; y ¿no es esto hacer la ley pa· 
ra un caso que ella no prevee? A,lemás ¿no habría que fijar 
el valor del inmueble, que el menor recibiría en cambio, á 

fin de no perjudicarlo y de evitar que se operase una venta 
con apariencia de permuta? Estú es lo que el código ha pres 
erito para la permuta de un inmueLle dotal ~art 15:59). Pa· 
ra fijar dicho valor, se ne~esituía, además, un texto. Por 
último, las causas pOI' las cual3s la ley permite la venta, 
casi no son aplicables á la permuta. Aquí no es cuestión de 
necesidad; apenas se puede hablar de una ventaja evidente; 
se trata más bien de una conveniencia; ahora bien ¿no de
be dejarse al propietario el uuidado de que aprecie lo que le 
conviene? Este es el dictámell de Zacharire, y creemos nos· 
otros que es el bueno. La opinión contraria es la que más 
generalmente s'.' adopta (2\ 

91. El arto [,60 establece: «Las formalidades que exigen 
:os arts. [¡t:i7 y [¡t:i8 para la enagenación de los bienes del 
menor no se aplican al ca~o en que un fallo hubiese orde
nado el remate á provocación de un ca-propietario por in
diviso.» Entiéndese por remate la venta en subasta de una 
cosa que pertenece pro indiviso á varios propietarios. Hay 

1 Slllltollcia (ltl (~,a....,;\(·.ióil, de 18 de ]\[ayo de 1813 (Dalloz) en la. pa· 
labra 'J1ÚIWrla) tdlln. 54-9, ~)\I), 

2 Z,~uhariro) tl'H\luoclón lle -;\Ia,,¡..;ó y Vorg'ó, t. 1", p. 437. Véaso en 
sentido contmrio D(~lIllz en la palaura minoria, núm. 545. Demolom
be, p. 513, nútu. 737; AuLr~· y 1tall, t. 1~, p. 4¡¡O, y nota 18. 
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lugar á remate cuando la partición es imposible (att. f686). 
Como nadie puede ser forzado á quedarse en la indivisión 
(art. 815), el remate debe verificarse desde el momento en 
que se solicita la partición. Sfguese de aquf que es inútil 
que se haga intervenir al consejo para autorizar el remate. 
La ley quiere, no obstante, para garantizar los intero,es de 
los menores, que se sigan las formas prescritas por los ar
tIculos 4157 y 6158; el arto 460 agrega que los extraños se
rán necesariamente admitidos al remate; esta es la apli~a, 
ción del derecho común, cuando el remate se hace judi· 
cialmente (art. 1686). 

La ley de j 2 de Junio de 1816 ha derogado el art. 460; 
ella establece (art. 2, pf,. 3) que los ca-propietarios mayo
res qne deseen proceder á la venta pública, podrán sin au· 
torización prévia del consejo de familia dirigirse al tribunal, 
á fin de que los autorice á proceder á la venta. El tribunal 
pronunciará después de baber oldo al tutor, y por las con
clusiones del ministerio públi"o. Si él autoriza la venta, 
designará un notario por cuyo ministerio la venta se verifi
cará y se hará ante el juez de paz y en presencia del tutor. 

92. Cuando los acreedores del menor pretenden la ex 
propiación de los bienes de éste, no hay lugar á la auto· 
rización del consejo de familia, supuesto que la veuta es 
necesaria. La ley busca en este caso, que se prevenga la 
expropiación disponiendo que los acreedores no puedan 
perseguirla siuo rlespués de haber discutido el mobiliario 
(art. 2206). Pero tal favor aprove0hará muy rara vez al 
menor, supuesto que por regla general no posee mobilia 
rios, estando obligado el tutor á venderlo en el momento 
en que entra en gestión (núm. 115). Hay dos casos en los· 
cuales la discusión del mobiliario no es necesaria: eu'n,]o 
la deuda es común á un menor y á un mayor co-propietario 
del inmueble, y cuando las diligencias de expropiación han 
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comen~do contra un mayor al que ha sucedido el menor 
(art. 2207). 

¿Qué debe decidirse en caso de expropiación por causa 
de utilidad publica? La ley francesa de 3 de Mayo de 1841 
(art. 25) ha previsto la dificultad. No puede ser cuestión 
de nn consejo de familia para antorizar la expropiación, su
puesto que ésta es forzada. Pero se pregunta si el tutor 
puede :lceptar la indemnización qne el gobierno le ofrece. 
La ley ':ispone que necesita nna autorización del tribunal; 
y la jurisprudencia decide que no necesita ninguua auto
rización para rechazar tales ofertas y para proceder en 
la demauda que norme la indemnización (1). La legisla
rión belga no decide la cuestión. Luego tielle que aplicar
se el derecho común. El que es expropiado debe vender, 
pero inte"viene 'para normar el precio de la venta. ¿Este 
reglamento entra en los poderes del tutor? N ó, porque la 
ley misma le permite que fije el preeioj cuando se venden 
algunos bienes del menor, aun cuando sean muebles, la 
venta se hace en subasta pública. Nosotros creemos que el 
tutor necesi,a una autorización del consejo, homologada por 
el tribunal para proceder al arreglo de la indemnización, 
sea por convención voluntaria, sea por fallo judicial, por
que la indemnización hace veces de precio, y el precio, es 
un elemento esencial de la venta (2). 

Núm. 2. De la hipoteca. 

93. El tutor no puede hipotecar los inmuebles del me
nor sino con la autorización del conseju de familia, y no 
puede concederse dicha autorización sino por cansa de una 
necesidad absoluta ó de una ventaja evidente. Si hipotecar 

1 Anbry y Rau, t.!':', p. 451 Y nota 32. 
2 La juris[)rudencia está divi'lida (Arntz¡ Cur&o d.e. der,cho cL 

vil, t. l~, p. 371, núm. 717). 
P. de D. TOMO v.-16 
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no es enagenar, la hipoteca puede, no obstante, coqducir á 
la enagenación; por esto es de principio que no puede cou
sentirse la hipoteca sino por aquellos que tienen capacidad 
para eoagenar los inmuebles que somtlten á dicha hipote~a 
(art. 212(¡, y ley hipotecaria belga, art. 73)_ No pudiendo 
el tutor hipotecar el consejo de familia debía intervenir, y 
como la hipoteca, conduce á la enagenación, el menor ne
cesitará las mismas garantias que para la venta. Por esto és 
que las condiciones son idénticas. Se nececita también que 
la deliberación del consejo de familia sea homologa,la por 
el tribunal. Hay una ligera dificultad de t~xt0. El art. (¡58 
dice: Las deliberaciones del consejo relativas á este ob
jeto no se ejeljltarán sino después que el tutor ha ya obte
nido su homologación. Las palabras este objeto l'al'8Cea 
referirse á la venta de los inmuebles, de lo que se trata en 
el último inciso del arto (¡57. E"ta duda está resuelta por el 
art. (¡83, que somete el préstamo á la homologadón cuan· 
do se trata del menor emancipado; iuego el menor en tu· 
tela debe observar la misma Ll'malidad cuando pide pres
tado ó cuando hipoteca, porque los menores emaacipados 
y los menores nO emancipados están colocados por la ley 
en la misma linea para todos los actos que son de pura ad
ministración (art. (¡8(¡). Según los principios y el espíritu 
de la ley, la cuestióu no permite la meaor duda. E,ta es 
también la opinión geaeral con excepción del disentimien
to de Locré (1). 

Núm. 5. Del préstamo. 

94. El código aplica los mismos principios al préstamo 
(art. (¡57), porque el préstamo puede llevar á la enagena- . 
ción forzada de los bienes del menor. Solamente en caso 
de necesidad obsoluta ó de ventt\ja evidente es cuando se 

1 Aubry y RJIU, t. 1", p. 451, nota 23, y los autores que ellos citan' 
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permite el prestamo. El consejo de familia, llamado á au
t0rizarlo, puede determinar las condiciones que juzgue úti
les; lo que la ley dice de la venta se aplica por analogía al 

préstamu, porque hay identidad de razón. ¿Cuáles son estas 
condiciones? Se ha juzgarlo que 01 cons8jo de familia podía 
agregar la condición de que el pJ'estamista vigilé sobre el em
pleo de los fondos; en caso de insolvencia del tutor, ésta es 
un~ garantía indispensable. Si se estipula dicha condición, 
resulta una ccnsecueneia muy gri-lve: y es que el pres
tamista que la acepte esté ligado po;' la deliberación y que, 
por lo tanto, sea responsdble si no se lleva ü cabo (1). Se re
quiere también la homologación del tribunal por los moti
vos que acabamos de decir para la hipoteca (núm. 93). 

¿Se necesita también lHlil cueuta sum:!ria comprobante 
de que los caur lales del menor, efectos m obiliarios y 
réntas, son insuficientes? El texto del código es formal y 
se aplica al prlÍstamo tanto corno ú la enagenación, y son 
idénticos los motivos. Hay Un::l sentencia cOlltraria de la 
corte de Burdeos (2) para el caso en que se haga el présta
mo para evitar la éxpropiación de un inmueble del menor; 
pero esta elecisiún es tan evidentemente contraria á la letra y 
al espíritu de la ley, qU8 no puedo atribuírsele ninguna au
toridari. Precisamente en el caso de necesidad absoluta, y pa
ra cubrirla, es por lo que el código exige la cuenta sumaria; 
esto es, pues, una garantía para el menor, y no conespon
ele ú los tribunales quitürsela. Toelo lo que puede sostener
se, es que la autorización dada por el consejo y homologada 
por el tribunal, hace presumir que tal cuenta sumaria se ha 
rendido. Esto así se ha fallado: la corte de Gante dice que 
ha y presunción legal de que se han llenado las formalida-

1 Gnlltn, 27 (lo l',rarzo {le 1857 (Pasi,."is;o, 1358.~, 200). 
:! Lurüeo¡;.l, 17 tlo l\farz¡o de 1813 {Dalloz) eu la palabra minoria, 

número (33). 
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des (1). Nosotros no comprendemos que haya una presun 
ción legal sin ley. No obsta'nte, la decisión de la corte pue
de justilicarseen el sentido de que no exigiendo el código 
que la deliberación del consejo compruebe que se ha ren· 
dido una cuenta sumaria, corresponde probarlo ll'l que pre
tende que tal formalidad no se ha cumplido. 

95. ¿Hay casos en que el tutor puede pedir prestado sin 
autorización del consejo y sin homologación del tribunal? 
Esto equivale á preguntar si hay excepciones á la regla es
tablecida por el art. [¡57. No hay excepciones á una ley 
sino en virtud de un texto, y no hay texto en el presente 
caso. Dlcese en vano que el menor no puede ser perjudi
cado, si el tutor pide prestado para pagar una deuda cierta 
y exigible, ó para' reembolsar una deuda hipotecaria con 
suLrogación á favor del pn!stador. El argumento ,;e dirige 
al legislador; á él, Y á él solo, corresponde saber si hay 
lugar á excepciones (2). Hay, sin emb.rgo, una reserva 
que resulta de los principios generales; si el meno,' se apro
vecha de un acto irregular del tutor, está obligado por él 
en tanto que se ha enriquecido; luego si el prestamo ínte
gro lo ha aprovechado, no tendrá ningún interé3 en pedir 
su nulidad. En derecho extricto, debería obtener la anula
ción, supuesto que el acto es nulo por vicio de forma; pero 
debiendo restituir inmp,diatament~, realmente no tendrla 
interés en promover. 

Núm. 4. De la transacción. 

96. «El tutor no púdrá transigir á nombre del menor sino 
después de haber sido autorizado por el consejo de familia, 
r á diotamen de tres jurisconsultos designados por el pra

l Véase la Rentencia l'recit.ada (p. 107. nota 2), y la requisitoria 
del abogado gelleral Donny (Pasicrisia. 1858, 2, 201, nota 2)_ 

2 Véauf'e las diversas opiniones en De1llo1ombe, t. 7~, p. 505, nl1_ 
mero 729, y AublY y Rall, t, 1~, p. 452, nota 28. 
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curador imperial. La transacción no será válida sino el' 
tanto que haya sido homologada por el tribunal de primera 
instancia, después de haber oldo al procurador imperi,,¡' (ar
ticulo 467). ¿Por qué la ley pxige co',cli0iones tau rigu
rosas para la transacción? Porque el que transige abandona 
una parte de sus pretensiones, á veces derechos clarus, á 

fin de comprar su tranquilidad ó 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 l~ transacción (art. 2045); luego 
el tutor no puede transigir. Y no puede hacerlo, aun cuan· 
do se tratase de derechos mobiliarios; la ley no distingue y 
no tenía para qué distinguir, porque el (utor no puede ha· 
cer el abandono de los derochos mobiliarios como tamp.). 
ca de los in!ll0biliarios pertenecientes al menor ('1',. 

La ley exige una formalidad más para la trausa~ción 
qúe para la enagenación de los inmuebles, el dic(álllen de 
trAS jurisconsultos; quiere que los nombre el procurador im· 
perial, como garantía de imparcialidad. Las transacciones 
se verifican con motivo de procesos nacidos ó por nacer, por 
lo que provo",an 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? Nó, el código dice: á dictamen lu que significa 
conforme al dictamen Si los abogados son de parecer 
que no deba transigirse, el consejo no poclrj autorizar la 
transacción propuesta. por el tnlor. Se ne~e3ita también 
qne los tres jurisconsultos sean de la misma opinión, por 
que és(e no es un cuerpo que delibera y que decide por ma· 
yoría; la ley quiere para garantía de los intereses del me· 
nor que tres hombres competentes apruebeu la transacción. 
Infiérese de aqul, que su dictamen debe proceder á la de· 

1 Esto lo admiten todos (Dcmolomue, t. 7", p. 520, núm. 747). 
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liberación; la aspiración de la lóy nn quedaría satisfecha si 
el consejo que ella considera como incompetente procediese 
una deliberación sin tener á la vista la opinión de los abo
gados; ésta sería una deliberación ridícula y por lo tanto, 
nula (1). 

La transacción, dice el arto 467, debe ser 'homologada 
por el tribunal. Luego no homologa la deliberación del 
consejo de familia. A decir verdad, e5la deliberación no es 
más que una formalidad; lo que constituye el acto esencial 
que el tribunal debe aprobar, es la transacción como la 
hayan formulado los tres abogadd's. 

§ V.-DE LOS ACTOS PROHIBIDOS AL TUTOR. 

97. El arto 1596 dice que los tutores no pueden hacerse 
adjudicatarios de los bienes cuya tutela tienen. Esta prohi
bición "e halla en el arto 450, el cual agrega que ellos no 
pueden aceptar la cesión de ningún derecho ó 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 á titulo gratuito. Ninguna ley establece dioha prohibi
ción; el legislador no uecesitaba consagrarla de una manera 
expresa, porque es una consecuencia natural y evidente del 
principio que establece los poderes del tutor. El no es más 
que administrador, y como tal no puelle enagenar. El có
digo le permite que venda los bienes del menor, con las 
condiciones que aquél determina; no le permite que haga 
donación de ellos; IUédo 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 más extensos de lo que lo son en nuestros días. 

1 Los autores no admiten la lllllhlaü (DOlllOlollllw, t. 7~, núm. 740' 
y los müores quo él cita. 



DE LA TUTELA 127 

Se admit!a una excepción para las gratificaciones y regalos 
que es constumbl'e dar á los domésticos; éstas no son ver· 
daderas liberalidades, porqu, no es uno libre para no hacer· 
las; las conveniencias exigen que se hagan; luego más bien 
son unos gastos obligatorios (1). 

99. El menor que ha llegado á la edad de diez y ocho 
años puede disponer, en cierta medida, de sus bienes. Hay 
excepción respecto ;i las liberalidades que quisiera hacer á 
su tutor (907). Insistirem)s acer~a de esta incapacidad en 
el título de las donaciones. 

iOO. El tutor no puede comprO'neter, es decir, someter 
á árbitros los pleitos del menOt·. Esta prohibición resulta 
del principio establecido por el art. 100'1 del código dó 
procedimientos, que da il conocer el motivo: no puede ce· 
lehrat'se compromiso con contiendas sujetas á la comunica, 
ción del ministerio público. Por más que el arbitraje sea 
favorable, la ley no podía admitirlo para los menores, por· 
que no tendrán ante los árbitl'Os una de las más preciosas 
garantías que el legi~lador establece en su favor: el minis
terio púhlico es su defensor natG; y si importa al menor 
economizar los gastos, más le interesa que lo defiendan. 
(eódigo de procedimientos, arto 63, 6°). Hay, además, 
otro beneficio de que se ve~ia privado ante los árbitros, y 
es el de poder volver por pedimento civil contra los fallos 
pronunciados en su perjuicio en causas en que no ha sido 
defendido, ó no lo ha sido válidamente (código de procedi
mientos, arto 418). 

¿Hay excepciones á esta prohibición? Se ha pretendido 
que sí: se dice que en materia mobiliaria, el tutor podía 
comprometer. Este es un error. La prohibición es absolu, 
ta, y no tolera excepción; el espíritu de la leyes tan evi 

1 Potier, Illllicacióll al tít. 1" ¡lc la eOllstulIlUl'O do Orleans, núme· 
ro :::25. 
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dente como el texto: ¿acaso interesa menos al menor ser 
defendide por el ministerio público 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. 

lVúm. l. Relaciones ent1'e el tutor y el menor. 

101. El código no habla, en el titulo de la Tutela, del 
efel'to de los actos celebrados por el tutor; el sitio de esta 
materia está en el titulo d'l las Obligaciones, y á él remi
tirnos al lector. Por el mOlneuto, nos limitarnos á estable
cer los principios. 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 está lioado por los actos 
del tutor, com:> si él mismo los hubiese celebrado. No 
puede atacarlos por vicio de formas, supuesto que éstas han 
sido observadas; no puede atacarlas por causa de le,ión, 
porque el tutor ha hecho lo que tenía derecho á hacer; si 
él ha manejado mal los negocios, será responsable de su 
gestión y estará obligado á indemnizar. La ley asegura este 
recurso del menor, dándole una hipoteca sobre los bienes 
del tutor. 

Si el tutor se ha salido de los límites de su poder, es de
cir; 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
roas; el menor no está obligado á probar una lesióu sea cual 
fuere. O por mejor decir, hay lesión por el hecho sclo de 
que las formas destinadas á protegerlo no se han cumplido, 
porque no ha gozado de la protección que la ley quiere 
asignarle. 

1 Véanse, las diyerSflS opiniones 'en Demo]omne, t. 7°, p. 551, nú:... 
mero 779. 



Dlli'I¡A TUTELA 129 

Núm. !l. RelacioneS' entre el tutor y los terceros. 

102. El tutor que, bajo tal calidad, trate con tercera· 
personas, no está personalmente obligado, porque el meno~ 
es el que contrata por intermedio de aquél. E;to resulta 
dé los principios elementales que rigen el mandato. El po
derdante, dice el arto 1998, está obligado á ejetmlar los 
compromisos contra IdOs por el mantlat:;rio, conform~ al por 
de'r que éste le ha dado. Ahora hien, el tutor representa al 
menor en todos los actos civiles, luego es el mand~tario 
general de su pupilo; por lo tanto, l"s terceros que contra. 
ten con el tutor, contratan con el menor. 

Si el tlltor trata en su nombre personal con terceras per
sonas, no hay que decir que está personalmente obligado, 
y que el menor no lo está: salvo el arreglar las relaciones 
entre el tutor y el menor, si el acto llevado á cabo por el 
tutor cOÍlCierne al menor (1 l. 

Se pregunta si el menor está también oblig~,io respecto 
á terceros por las faltas que el tut'¡r haya cometido en la 
ejecución de los compromisos por él contraldos. La afir
mativa no permite duda alguna, se desprende del principio 
establecido por el arto 41í0; el tutor representa al menor, 
luego todo acto llcito del tutor es el del menor. Agrega
rnos lícito, porque resulta de la misma naturaleza de la: tu
tela que el tutor no tiene ninguna calidad para cometer un 
delito ó un cuasi;¡}elito á nombre del ménor. Podrla obje_ 
tarse todavla qué siendo persoriáles las faltas del tutor en 
los contraios, el tÍItor es el único que debe responder. Las 
faltas son, en efecto, personales, en el sentido de que la 
re~ponsábílidad pesa sobre su autor, pero ¿quién es el liutor 
en este caso? El menor, porque él obra por el intermedio 

1 Niwes, 8 frimarlo, ano XlII, y Metz. l~ de .1 umo ,l. 18~1 (Da" 
IfOZ, enlá pala;bra venta. núm. 875,3°, Y 978). .. 

P. de D; rollíl v.'::'17 
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de su tutor, luego él comete la falta. Esto no impide" que 

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

103. ¿El menor está ligado por los fallos en que ha figu 
rada su tutor? Si el tutor ha sido autorizado, ó si no tu· 
viese necesidad de autorización, entónces ni cuestión pue 
de haber; el fallo se pronuncia realmente con el menor. 
Pero ¿qué debe resolverse si el tutor no ha sido autorizado 
cuando deberla haberlo sido? Se resuelve que el f.llo no 
por esto deja de adquirir fuerza de oosa juzgada contra el 
menor, si éste.no ha usado de las vías de recur,o que le ofré· 
ce la ley (2). 

Hay un motivo p~ra dudar. El tntor que int(mta una 
acción sin autorización ¡la tiene calidad para 0bras, no re· 
presenta al menor en la instancia en que figura, luego el 
menor no es parte en ella \3). Se contesta que el tut)r re· 
presenta siempre al menor, aun cuando no cumpla oon las 
formalidades que la ley prescribe. En efecto, por Jos tér· 
minos del arto 400, el tutor representa al menor en todos 
Jos actos civiles; luego el su representante legal y univer· 
sal, y jamáS puede desp~jarse de dicha calidad. Si ejecuta 
un acto j urldico sin estar autorizado para ello, siendo que 
la ley exij a la .autorización, no por esto deja de rerresen
tar al menor; hé a1u[ por qué el acto es únicamente nulo, 
es decir, anulable, mientras que seria inexistente si el tu
tor no tuviese niuguua calidad para representar á su pupi· 
lo. Por.la misma razón, debe resolverse que eu los fallos 
en que al tutor figura sin autorización, sigue siendo el re-

1 Au\)ry y Rall, t. 1", l's. 468 r 469. Demolombo, t. 8~, p. 116, nú_ 
merOR 126, 127. 

2 Véase, núm. 84, y Anllry y Rall. t. 1", p. 409. 
3 Fallado en sentido contrario por la corte de Bruselas, 23 de Ju

lio de l8!6 (PasicriSia, 18H, 2, 1~O). 
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presentante del pupilo, pero lo representa mal; slguese de 
aqui que el menor debe tener un recurso: tiene en primer 
lugar la apelación y el recurso de casación. En segundo lu
gar' tiene el recurso extraórdinario del pedimento civil, que 
se le abre cuando no ha sido defendido ó cuando no lo ha 
sido válidamente ',código de procedimientos, art. 481). 

SECClON ILl.-Funciones del wbr'ogado lutor. 

§ 1. VIGILAN elA • 

104. Ya hemos dicho que el subrogado tutor está en· 
cargado de vigilar la gestión del tutor 1:1). Este derecho de 
vigilancia no implica el de obrar, sino que al contrario, no 
lo implica. Es preciso que la administración d¡, la tutela 
esté siempre vigilada, y por lo mismo, es imposible que 
el vigifante obre, porque no puede vigilarse á si mismo. 
La ley no le da el derecho de obrar sino cuando los inte
reses del tutor se hayan en oposición 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 aqul que el subrogado tutor ni siquiefli puede ejecutar 
los actos conservatorios (3), salvo cuando la ley le encarga 
que verifique uno de ellos. Por esto la ley hipotecaria bel
ga (art 52) dice, que el subrogado tutor está obligado á 
cuidar qu~ se tome la irlocripción de la hipoteca legaJ del 
menor, ó á tomarla él mismo. Esta es una excepción, yeon 
tan titulo, no se puede ext€nderla para hacer de ella una 
regla general. 

¿Debe aplicarss este principio á la apelació'] de los fallos 
pronunciados contra el menor? La cuestión es debatida. 
Conforme al rigor del derecho, no hay duda alguna: el su-

1 Véaso el tomo 4':"', núm. 427. 
2 Véase el t01l10 4':"' de mis principios, p. [;31, nÚIll. 419. 
3 Demolombe, t. 7', p. 226, núm, 373. 
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hrogado ~uto)' no puede ,ni i(lte.~onerap'elaciónn.ihacer 
otro acto. cua-lquiE)rílde ge~tióo .¿Pm:\l aC.íI~\l el ,cód.i,so de 
pr.ocediOl ientos noha deroga.do esos principios? :l?egún .IQS 
términos delart. 4l!4, el términ9 lle la ¡¡pelaciónno corre 
contra el .menor sino desde el I¡jla en q,ue .se haya notifica-· 
do el fallo tanto al tutor, corno .alsubrogad,9 t\ltQ,r, aUII,
que este no sea parte en la causa. 

Hay en esto un motivo para dudar, el cual ha co.nduci
do á algunos autores á dar el derechQ de apelación al su
brogado tutor; existen sent6ncias á favor de esta opinión. 
Nosotros preferimos la opinión contrariil, ,que .1l.S la .gene
ralmente adoptada (1). Las excepcione.s¡¡.Q ,~e establece¡¡ 
por via de inducción, ,sino que necesitan ,una disp.osición 
formal; ahora bien, .el ad. 444 del códig9depr9cedimie.n
tos quiere únicamente que se notifique .el faUo al §li;broga· 
do tutor, y ¿con qué objeto? El orador del gobilmw NQS~o 
dice: á fin dé que tome las mecljdall prescrita/! por la ley 
.para saber si la apelación debe j(lt(lrp.onersé.E~toequivil~e 
á decir que dede remitirsf;l a! ca njlej o de fa.mi·¡¡ .... El conse
;jo puede resolver qúe ha,yil .ap.~laGió'o, ,ye,ncargar .al ,tutor 
que la Corm.ule. DurlHmQS q,ueel coo~ejo ,pueda ,\\i}Qa,¡;,gílr al 
subrogado tutor qU,1) .ental:>l~ apelación; el CO\l6ejo ,n.op,ue
de darle uoa misión que no tiene, Ja de intervenir ,eu la 
gestión de la t.utela. NQ.tl$ .. e.! su.brogarlo tl,ltof,SÍno ,eLlu
tor el que debe obrar (2). 

100. Se pxeguota.si el subrogado tutorpullde recibir 
una procuració.n del tutor, .para manejar la tutel¡¡.en todo 
ó en parte. Rolando de Villargues dice que d,e el1\lS¡Jvan 
,frecuentes ejemplos, y lIO .enC,uentr!l Pilr¡l!lllo ,¡¡,ingl,ltJ im
.pedimento. Cierto es qUll nohil,yte¡¡to q\1\l JOpJ:obi.ba, p'e-

1 Véanse los autores citados por ~ubry y Rau, t. 1'\ página 4:77, 
Ilota 19. 

Z En sentido contrario aubry y Ran,t.l~, 1" 4!l'l, Y siguientes, y 
nota 20,"" .. . 
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ro la prohibición resulta de los principios que aeabamos de 
exponer, princifios que están extraidos de la eqencia ,misma 
de la subrogada tutela. Si el subrogado tutor obra como 
mandatario ¿quién lo vigilará, y ¿puede tenur una gestión 
tutelar sin vigilancia? Si así se Ince, es porque los tutoros 
y sus subrogados no se dau cuenta de la misión que des
empenan; esto es un abuso, que debe combatirse en vez de 
estimularse (1). 

106. ¿Si el subrogado tutor ejercita un acto de geltión, 
el menor quedará ligado por este aoto? Respecto á los~er
ceros nó, supuesto que el subrogado tutor no tiene ninguna 
entidad para representar al menor; los terceros no tendrán 
acción sino contra el subrogado tutor. ¿Puede éste promo· 
ver contra el menor? Si, en tanto que el menor se ha en
riquecido. Esta es la aplicación del derecho común. Como 
lo expone muy bien la corte de casación, los menores, lo 
mismo que otra persona cualqniera, no pueden enriquecer
se á expensas de otro; luego están obligados hacia los au
tores de un hecho que les ha aprovechado, al pago de la 
ventaja que para ello ha resultado (21. 

107. La ley pronuncia ciertas incapacidades ó caducida· 
des contra el tutor. Se pregunta si el suhrogado tutor está 
sometido á ellas. Sin vacilar contestaremos que nó. En 
erecto, tales incapacidades y prescri peiones tien3nsu or!· 
gen en los deberes que al tutrJr incumbén, com~ adminis. 
trador de la tutela; luego ninguna razón de ser tienen res· 
pecto al subrogado tutor. Este podrá comprar los :bienes 
·del meno.rI,Í tomarlos en arrendamiento; s,i la ley prohibe 
,dichos actos al tutor (art. qaO), es porque estando obligado 
á ad,ministrar con el mayor provecho del menor, est¡lr!a co-

1 Dalloz, en la. pal~\bra minoria'l nú:n. 3D6) cOtnbato la opinión do 
Rolando de Villacgues. 

2 Sentenoia <le ,lenagalla apelacióo, Il.o 14 de J.nnio do 1831 (P~-
Hoz, en la palabra minoría, núm. 31-1). . 



ll¡lII,AS PEI\SOliÁS 

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 esp[ritu de la ley pueden apli. 
cársele. Lo mismo sucede con la cesión dd créditos contra 
el menor (art. q!)O); el tutor no puede aceptarla, porque es 
administrador; luego el subrogado tutor puede ha.cerlo, 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 acción diari;¡, de la tutela le da sobre su 
pupilo; esto no puede decirse del subrogado tutor, porque 
el menor no es su pupilo. El mismo principio lo aplicamos 
á la prescripción que el arto q!)l pronuncia contra pI tutor 
que no declara, al hacerse el inventario, lo que le deba el 
menor; el legislador ha querido impedir á un tutor de mala 
fe que se haga pagar dos veces, suprimiendo los finiquitos 
que se hallasen en los papeles dlll menor: esto no concier· 
ne al subrogado tutor, el cual, al no administrar, no está 
en posesión de los tltulos. La mayol' 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 interpretación: no 
se las pueda extender, aun cuando hubiese analog[a; con 
mayor razón, no se puede cuando falta la analog[a (1). 

S II.-DE LA ACCIÓN DEL SUBROGADO TUTOR CUANDO LOS 

INTERESES DEL TUTOR ESTAN EN OPOSICION CON LOS DEL MENOR. 

108. El arto q20 dice que .las funciones del subrogado 
tutor consisten en obrar, pór los intereses del menor, cuan~ 
do estén en oposición con los del tutor.» E;te principio es' 
general y recibe su aplicación á todos los aetos sean extra-

1 Aubry y Rau, t.. 1 (), p. :nR, J lo~ autores qúe cit;.a.u. COlll.várese, 
Jlentencia de Parí., do 14 eJe Fobrero ,le 1817 (Dalloz, en 1" palaura 
minorlo, núm. 422J, y<1e Lieja, de ! de .Junio de 1845 (PasiCrisia, 
1847¡ 2,134). 
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judiciales, sean judiciales., La ley misma lo aplica al arren . 
damientoj si el tutor quiert' tomar en arrendamiento los 
bienes del menor, el subrogado tutor, autorizado por el 
consejo de familia, es el que contrata (art. 4tiO). El prin· 
cipio debe también aplica¡'se al préstamo que el tutor con
trajese para pagar lo que se le debe; si el tutor ES el que 
pide prestado; en lugar del subrogado tut6r, 103 menOres 
pueden oponer la nulidad (t). Se ha fallado que la transac
ción es nula, por más que se ha ya celebrado dentro de las 
formas requeridas por la le]', si el tutor tuviese intereses 
opuestos á los del menor; pero no seria suficiente que los 
intereses fuesen distintos; el tutor podría muy bien, en tal 
caso, sostener á la vez sus intereses propios y los de su pu· 
pilo (2). La corte de casación ha hecho la aplicación de 
este principio á una demanda de alimentos intentada con· 
tra el padre tutor, en su calidad de yerno, y contra el hijo 
menor, en ~u calidad de ascendiente. ¿Los intereses eran 
únicamente distintos ú opuestos? El tutor sostenla que la 
obligación pesaba, ante todo, sobre los descendientes; con
elula que el hijo menor fuese el único sentenciado. 

La corte de París resolvió que los intereses del tutor y 
de su pupilo no estaban opuestos, supuesto que no se tra
taba sino de repartir entre eIllos una deuda que .pesaba so· 
bre ambos. Esto tieno más de artificioso que de verdade
ro. Cuando el tutor sostiene que el menor sólo debe pagar 
una pensión de 4,000 francos, y el menor pretende que la 
pensión debe soportarse por mitad por el padre tutor, cier· 
tameIlte que hay conflicto de intereses. En la opinión con· 
sagrada pOÍ' la corte, la oposidón desaparecerá, en verdadj 
pe!'() para juzgar si ha y conflicto ¿no deben considerarse las 

1 Montpelliür, 17 !le Moyo de 1831 (Dalloz, en la palabra minoría' 
número 30 1, [jO). 

~ Amiens, 25 de Pebrero ue 1837 (Dalloz) en la palabra minor¡a, 
nfimero 301, 5°). 
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pretensiones de las partes? La corte de casación rechazó la 
demanrn., pero tuvo cuidado de agregar otro motivo. En 
el caso ,al debate, el padre tutor era usufructuario legal, 
luego debla soportar todas las cargas del usufructo; ahora 
bien, la pensión alimenticia es una carga que pesa sobre 
las rentas; luego suponiendo que la deuda hubiese sido im
puesta al hijo, el padre habrla debido solventarla sobre las 
rentas del menor (i). En este sentido, no habla oposición 
de intereses. No obstante, esto no es cierto sino mientras 
dura el usufructo legal; extinguiéndose éste, la oposición 
de intereses reaparece; luego habrla sido másjurldico ha· 
cer que interviniese el subrogado tutor. 

109. -El art. 420 se aplica también á las instancias judi. 
ciales; distinguiéndose, corno acabarnos de der.irlo, entre 
:os intereses separados y los intereses contrarios. Dificil es 
asentar una regla que sirva para: hacer esta distinción; esta 
es cuestión de hecho más que de derecho. Antes hemos 
dicho que el subrogado tutor no puede interponer apela
ción, y que el consfljo de familia ni siquiera podrla autori
zarlo, porque el subrogado tutor no puede funcionar sino 
en los casos previsttos por la ley. Otra cosa seria si hubiese 
oposición de intereses entre el tutor y su pupilo; en tal ca
so, la; ley impone un deber de obrar al subrogado tutor: és
tas son sus funciones, dice el art. 400. Este principio es 
absoluto; da al subrogado tut or el derecho de obrar como 
lo harla el tutor, y en lugar y representación de él; luego 
también puede entablar apelación, salvo pedir la autoriza
ción del cOI:sejo de familia en los casos en que el tutor de
be ser autorizado (2). 

Una- mujer es perseguida de expropiación á cáUqa de un a 
obligación que contrajo con su marido; ella fallece; ¿los in -

1 Seatenoia de denegada apelaoióB, de 17 de Marzo de 1856 (Da" 
llóz, 1856,1, 251). , _ 

2 Bl'USeIas, 8 de Abril de 1847 (Pasicrisia, 18~7, 2, 277). 
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tereses de los hijos menores que ella neja y los del padre 
tutor están opuestus? La corte de París falló afirmativamen
te (1). No presentamos otro ejemplo, porque la solución de 
la cue-tión depende de los hechos y de las circunstancias 
de cada causa. 

110. Cuando no hay oposición de intereses entre el tutor 
y el men,)r, el sul¡rr'gado tutor carece de fa"ultad par~ fun· 
cionar. La ley le encarga que provo'lu8 la destitución del 
tutor, y ¿él también debe exigir la rendición de la cuenta? 
Nó, ni debe, ni puede. La cuenta se rinde al que toma la 
administración de los bienes; en el L'aso de 'loe se trata, al 
nuevo tutor; luego éste es el qoe tiene derecho á exigir 
la cuenta (2). 

Hay ex"epción de este principio en los casos en qne la 
ley exige la intervención del subrogado totnr, por más que 
no haya ninguna oposkión de intereses entre el tutor y el 
menor. El art. 4;)2 quiere que la venta de les muebles se 
haga en presencia del sobl'''gado tulor, y el art. 4t)9 exige 
su presencia para la venta de loo inmueoles :3). Se ha falla
do que en estos casos la presencia del subrogado tutor no 
es necesaria, cuando los intereses d,,1 menor no estén en 
oposición con los del tutor (4). Esta decisión es contraria 
á los textos qne acabamos de citar. La ley no dice que el 
subrogado tutor no debe ~sistir sino cuando los intereses 
del tutor y del menor estnn opuestos; y aun habría sido in
útil decirlo, supu~sto que la disposicióu general del art. 420 

1 P<l..rí~, 19 de Ahrillle 1839 (Dalloz, eH la palaura venta pública 
de innrutbles\ llÚIll. ~8:))' 

2 LYOll, 1:3 de AiJril dh 1S-18 (Dallpz, 18-1R 2, 14.4). OOtllpÚreRPt rrll_ 
rÍII, 7 üe ~lleru de Ulll (Dalloz, en la p,daiJl'il 1IU/wrlO_, IIÚul. 30~. 29). 

3 1.Ju, ley Bl~lga du 12 tie JUllio ']1-'; l~l¡j, üL¡:e f111e la Yellt,t i"e hará 
011 pror-:;tlllcia de los tntol'l'S Ó de jos ¡':'1I[¡n1gat!os tut.ures (art. 2, llfo.4). 

-4: París, 28 de Ahr de 1l'S1!J (Dalloz, 18jO, 1. lÜ!)). 
P. de D. TOMO V.-lB 
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es suficiente para que su presencia sea necesaria en caso de 
conflicto (1). 

111. ¿Cuáles son los poderes del subrogado tutor cuando 
tiene misión de funcionar? Parécenos que debe distinguirse. 
Cuando el subrogado tutor interviene en virtud del arto 420, 
toma el lugar 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 
hac (2), lo que determina la extensión de sus atribuciones. 
Cuando la le! exige sencillamente la presencia del subro
gado tutor, sin que haya oposición de intereses, entOnces 
es más vigilante que actor; el tutor es el que obra, y no se 
puede aceptar que á la vez haya dos personas que obren en 
nombre del menor. El subrogndo tutOr no tiene, en este 
caso, más función que velar en que lós intereses del menor 
queden amparados; si halla que estos intereses están ame
nazados, debe remitirse al consejo de familia; de sn propio 
motivo no puede obrar, supuesto que en principio no obra; 
sin embargo, se ha fallado que euando 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 porción del precio aferente al menOl' se queda
rá en manos de los adquiridores hasta la mayur edad del 
pupilo (3). Esto nos parece muy dudoso_ En el caso no 
había oposición de intereses entre el tutgr y el menor; la 
venta no era voluntaria, el mismo consejo de familia no 
habría podido determinar las condiciones dela venta forzada, 
y ¿con qué título habría intervenido el subrogado tutor? En 
definitiva, se trataba de percibir el precio y de colucarlo, 

1 <.Jarré Cllanveau, .Leyes del procedimiellto, núm. 2501, bis. 
2 Rion, 10 tleJulio ue 1846 (Dalloz, 184G,:', 180). 
3 N ancy, 10 tLe Diciembre dlJ 1838 (Dalloz, en 1ft palabra minol'ta, 

núm. 303, 1~)_ París,20 do Febrero do 1836 (Dalloz, en la patabm 
ventá pública de muebles, uúms. 20 25) 
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lo que entra en las atribuci/mes del tutor. Su poder, en 
este particular, no está limitado sino en las ventas volunta
rias, cuyas condiciones rige el consejo. Ningún texto, nin
gún principio da al consejo ni al suurogado tutor el dere
cho de restringir los porleros del tutor cuando es forzada la 
venta. Hay en esto una anomalía, pero que resnlta de la 
ley. 

112. Si el subrogado tutor no asiste al acto en d cual 
debía intervenir, sea en virtud del arto 420, sea en virtnd 
de una disposición especial del código, dicho acto es nulo. 
Esto es la aplicación de un principio general. Cuando un 
acto concerniente al menor no se ha hecho en las formas 
prescritas por la ley, es nulo en la forma; pero no puede 
pedirse la nulidad sino por el monor, porque sólo se ha in
troducido en su fayor (t12Ci'r. Así fué fallado por la corte 
de casación (1), y esto no da lngar á dudas. 

Mayor dificultad existe para los .i uicios en los cuales el 
menor ha sido representado por su tutor, cuando huuiera 
debido serlo por su subrogado tutor, en raz6n de 1<1 oposi
ción de intereses entre el tutor y su pupilo. A primera 
vista, podría creerse que estos juicios no pueden oponerse 
al menor, supnesto que no ha estado legalmente represen
tado. Es de doctrina, en verdad, qus.e! menor está ropre, 
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. Cuardo el tutor aura sin estar 
autorizado, representa á sn pupilo, porque tiene fa~ultad 

pata obrar; cuando obra en un caso en que el subr0gado 
debería hacerlo, ya no representa al menór, el subrogado 
tutor es el que representa á éste. Sin embargo, la doctrina 
y la jurisprudencia mantienen, aun dentro de esta hipótesis, 

1 Sentencia ,le denega<la apelación, do 18 ,le :Febrero !lo 1850 (Da, 
Haz, 1, 169), 
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el principio del arto 4110, en virtud del cual el tutor repre· 
senta al menor en todos los actos civiles, de donde se sigue 
que el menor no puede atacar el juicio sino por apelación, 
el recurso de casación ó el pedimento civil. 

•••• 
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