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§ 122.—Ljercicio y cesacion ae la tutela

Pacifici, /st., V1I, paginas 735 y siguientes; Chironi, Zst., 11, §§ 423-426; Zachariae
Man., 111, §8 551-554, 506-530; Aubry v Kau, Coxrs., I, §§ 109-122, 127; Planiol’
Z7raité, 1, ndmeros 1.847-1.864, 1.878-1081, 2.001-2.0c0; Windscheid, Fand., 11,

8§ 437-410, 441-445.

1. FEjercicio de la tutela.—a) Actos preliminares.—Los pri-
meros actos que inician la gestién tutelar son dos providencias
tendentes ambas a asegurar la integridad patrimonial del incapaz:
la caucidn que el tutor debe prestar como administrador de los

“bienes ajenos para satisfacer las deudas que el mismo puede con-
traer como derivacién de su responsabilidad por la gestién tute-
lar; el inventario que describe el patrimonio del tutelado y evita
el peligro de la dispersién de los bienes de aquél. Una y otra
providencia son igualmente esenciales, urgentes e (salvo excep-
cional dispensa de la caucién) inderogables; deben preceder a los
demds actos de gestién como se deduce del art. 292, parralo
dltimo, que prescribe se delibere sobre la caucién en la primera
reunién del Consejo de familia y del art. 281, que ordena se pro-
-ceda a la formacién de inventario dentro de los diez dias siguien-
tes a aquel en que el tutor tuvo noticia de su nombramiento.

La caucidn que el tutor estd obligado a prestar puede consis-
tir en sumas de dinero, en otros valores, o en la constitucién de
prendas, hipotecas o fianzas personales. Corresponde al Conse-

_jo de familia fijar su cuantia; el tutor puede elegir entre las varias
especies de garantfa, y cuando no haga la eleccién, la garantia
consistird en una hipoteca sobre los bienes que el Consejo indi
que (art. 292). La hipoteca es legal y no precisa para su consti
tuci6n el consentimiento del tutor (art. 1.069); es mas, el propio
tutor debe pedir la inscripcién dentro de los veinte dias siguien
tes a la adopcidn del oportuno acuerdo por el Consejo de familia
(articulos 1.983 y 1.984), bajo sancién de pérdida del oficio.
Pueden inscribirla, en defecto del tutor, el protutor, el Canciller
y hasta el Mimisterio fiscal. Tan esencial es esta garantia que si
~el tutor no posee bienes susceptibles de hipoteca o bienes sufi-
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cientes (y no puede prestar otra garantia), el Consejo de familia:
puede proceder al nombramiento de un nuevo tutor.

El acto a que nos referimos es previo o preliminar, pero no
- debe entenderse esto en el sentido de que antes de prestarse la
garantia carezca el tutor de todo poder de administracién. Res-
pecto a los terceros, se dan tales poderes, pero la tutela puede
cesar si se provee a la sustitucién del tutor por probarse que éste
no quiere o no puede prestar la garantia.

Hs esta providencia de la caucién acto necesario e inderoga-
ble, pero no de un modo absoluto, puesto que la dispensa es
admitida por via excepcional. Se otorga al tutor una dispensa ¢
derecho cuando sea abuelo paterno o materno del pupilo, pucs
en tal caso parece bastante garantia de probidad el estrecho
vinculo de parentesco que une al tutor con el tutelado y poco-
conforme a la dignidad de la posicién parental de aquél el cons-
tredirlo a dar caucién (art. 202). Una dispensa facultativa ce
otorga en los demds casos en que el Consejo de familia estime
oportuna su concesién siempre bajo el control de la supericr
autoridad tutelar, pues la decisién por la que se otorga la dispen-
sa ha de ser autorizada por el Tribunal (art. 292, parrafo 1.°).

LLa institucion de la dispensa es de un cardcter tan excepcio:
nal; que sélo ¢l Consejo puede otorgarla (el padre en la tutela
testamentaria no puede dispensar); luego de haber otorgado la
dispensa puede ésta ser revocada (art. 203).

El inventario debe comenzarse por el tutor en los diez dias
siguientes al en que tuviere noticia de su nombramiento y termi-
narse en el periodo de un mes (art. 281). Esta obligacién es tan
trascendental—el inventario es necesario para juzgar de la ges-
tién tutelar una vez terminada-—que no es dispensable (art. 281)
ni siquiera por decisién dei Consejo de familia; tan esencial, que
su omision, lo mismo que toda infidelidad en su formacién,
puede implicar la remocién del tutor y siempre la responsabili-
dad por los perjuicios que deriven (art. 288). Para garantizar la
formacion del inventario y su fidelidad se ordena la intervencién
del protutor, siendo tal intervencién una de las actuaciones mds
relevantes de este dltimo cargo (art. 282). En el inventario se
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deben indicar bienes muebles y los inmuebles, los créditos y las
deudas, y describir las escrituras, papeles, notas relativas al acti-
vo o el pasivo del patrimonio, estimar o valorar los bienes mue-
bles y describir, segtin las formas usuales del comercio, los eie-
menios todos que constituyan las haciendas industriales o comer-
ciales que CorrespOI‘Jdan al administrado (articulos 283 y 284).
También las acciones, créditos y deudas del tutor respecto al tu-
telado deben indicarse; estas ultimas con rigurosa precisién,yaque
pueden ser causa de conflicto o de oposicién de intereses entre
el tutor v el tutelado, provocando la intervencién del protutor a
quien se transferiria (limitada a estas relaciones) la representa-
cion del incapaz. La sanci6én a la inobservancia de este deber es
la pérdida para’el tutor de todos sus derechos cuando omita el
hacer cunstar en el inventario sus créditos; la remocién, si omite
hacer constar sus deudas (articulos 285 y 280).

En la formaci6én del inventario autorizado en via normal por
un Notario (art. 282) deben estar presentes—ademas del protu-
tor—dos testigos elegidos de entre dos parientes o amigos de la
familia, porque éstos, mejor que los extrafios, pueden ilustrar
sobre ia cuantia del patrimonio (art. 282). El inventario es luego
depositado en la pretura del territorio en donde se hubiere cons-
tituido la tutela, y al depositarlo el tutor y el protutor deben,
con juramento, asegurar su fidelidad (art. 282, parrafos 2.° y 3.%).
Implica una notable limitaciéa a los poderes ordinarios del tutor
esta ubligacién de formar inventario; en tanto dicha obligacion
no se cumpla, los poderes de administracién son otorgados al
tutor solamente en orden a aquellos negocios que no admitan
dilacién (art. 289).

b)Y Actos de administracidn.—Ademias de las estudiadas
garantias preliminares, contiene nuestro (Cédigo otras normas
encaminadas a delimitar de modo preciso los poderes tutelares
de administracién. Si en el patrimonio del tutelado figuran valo-
res, titulos al portador, objetos preciosos, deberdn éstos deposi-
tarse en un establecimiento pidblico para que estén custodiados
en éste hasta que el Consejo resuelva sobre su uso o empleo
(articulo 287). Dentro de los dos meses siguientes a la formacién
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del inventario, los muebles deben ser vendidos en piblica subas-
ta (salvo acuerdo contrario del Consejo de familia) (art. 290),
colocando su precio convenientemente. El Consejo debe ﬁjar los
gastos anuales necesarios para la manutencion del administrado,
para su educacién e instruccidén, para la gestiébn patrimonial,
teniendo también la obligacién de colocar convenientemente el
exceso de las rentas (art. 291). Corresponde también al Consejo
el autorizar las remuneraciones debidas a quienes auxilian al tutor
en sus funciones cuando la complejidad de la gestién exija la in-
tervencién de varias personas (art. 295), El Consejo puede fijar
especiales garantfas que aseguren la honrada percepcién y con-
veniente empleo de las rentas (art. 204). Si en el patrimonio del
administrade figuran titulos al portador, éstos deben convertirse
en nominativos a no ser que el Consejo decida distinta inversién
(articulo 298). Si figuran haciendas comerciales e industriales,
éstas se enajenardn, a no ser que el Consejo acuerde su prosecu-
ciébn fundada en la evidente utilidad del menor (art. 209). No
son posibles la compraventa, la cesién de bienes o derechos del
incapaz en favor del tutor o del protutor y tampoco los simples
arrendamientos; éstos pueden ser autorizados, sin embargo, por
el Consejo (art. 300).

Como se ve, mediante estas disposiciones, que pueden pare-
cer quizds demasiado minuciosas, la autoridad del tutor resulta
limitada y rodeada de garantias, controlada desde su iniciacién.
En cuanto al curso de la gestién tutelar, los poderes del tutor se
hallan determinados en la ley de modo concreto, basando tal
determinacién en una distincién de actos que puede reducirse a
lo usual de actos de administracién y de disposicién aplicado en
otros campos del derecho privado. El Cédigo no alude a tal dis:
tincién de modo expreso porque, siguiendo un sistema un tanto
empirico, se refiere a los actos que el tutor no puede realizar por
si solo; de lo que por exclusién se deducen los que puede reali-
zar por si. Del ordenamiento legislativo de la materia se deduce
que la base no es una simple distincién de dos grupos o si no
una clasificacién de todos los actos agrupados en tres categorias:
a), actos que el tutor puede realizar por si solo en virtud de sus
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poderes o facultades como representante del incapaz y como
administrador; &), actos que el tutor no puede realizar més que
con autorizacién del Consejo de familia; ¢), actos para cuya vili-
da realizaci6n ni siquiera la expresada autorizacién es suficiente,
siendo necesaria ademis la aprobaci6n del Tribunal. Si examina-
mos analiticamente los apartados & y ¢ a los cuales se refiere la
ley en los articulos 296 y 301 (pues el apartado ) esta implicito
en los otros dos) serd posible afirmar que en el primer aparta-
do a) deben figurar los actos de simple administracitn; en el
segundo los de administracién extraordinaria, y en el tercero los
de emancipacién y disposicidn (1). Con esta férmula, deducida
de los preceptos especiales del Cédigo, pueden completarse las
normas del mismo y resolverse los casos dudosos, debiendo uti-
lizarse también a tal fin la comparacién entre los limites fijados
al poder tutelar (articulos 296 y 391) y los mucho menos rigu-
rosos establecidos por el art. 224 al padre que ejerce la patria
pbtestad. En concreto:

I} Son actos permitidos al tutor, sin necesidad de autori-
zacién, por cuanto representan una actividad de sumple adminis-
tracidn, la percepcién de rentas, frutos’ e intereses, la enajena-

(1) Esta distincién no es en verdad la normal a que recurre el Cédi-
go cuando determina por ejemplo la esfera de capacidad negocial de una
persona parcinlmente incapaz o la de Jos poderes de un representante-
La distincién corriente es la de actos de administraci6n y actos (ue ex-

- ceden de la administracién o como suelen también designarse: actos de

administracién ordinaria y de administracién extraordinaria (por ejem-
plo, en orden a los que han sido puestos en posesién de los bienes del
ausente, art, 29; respecto al padre que ejerce la patria potestad, articu-
lo 224; id. al inhabilitado, art. 339). Con este sistema de clasificacidn, los
actos de enajenacién y de disposicién serdn naturalmente de administra-
cién extraordinaria; con esto resultan incluidos en un mismo grupo, los
actos de enajenacidén y los de administracidn y gestion; lo que si prdcti-
camente puede ser itil para limitar los poderes de determinada persona,
no responde, en cambio, a una correcta concepcidn cientifica. Precisa-

mente, en materia tutelar, es donde aflora la subdistincién de ics actos

gque exceden de la simple administracién en dos categorias; el Cédigo no
alade a ella de modo expreso, pero puede deducirse del precepto del ar-
ticulo 30:. Lo dificil es delimitar el campo de los tres grupos; la dificul-
tad no impide, sin embargo, que la distincién pueda y deba hacerse.
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cién de frutos y de muebles ficilmente deteriorables, el pago de
las cargas que gravan los inmuebles, la extincién de deudas, la
colocaci6n del sobrante de las rentas, la adquisicién de las cosas.
necesarias a la economia doméstica o a la administracién del pa-
trimonio, los arrendamientos y aparcerias de predios, las repa-
raciones ordinarias de éstos y otros y en general todo acto con-
servativo del patrimonio y los que tengan por bbjeto acrecentar-
sin riesgo la cuantfa de éste.

2) Son actos que exigen autorizacién del Consejo de fami-
lia, en cuanto que implican administracidn extraordinaria (ar-
ticulo 296} la percepcién y colocacién de capitales, el empleo-
de los mismos [el contraer mutuos pasivos, el constituir prendas.
e hipotecas, la enajenacién de bienes inmuebles o muebles (ex-
cepto frutos y muebles ficilmente deteriorables)], la cesién de
créditos, la transmisién de titulos de crédito, la adquisicién de
bienes muebles e inmuebles (excepto los muebles necesarios a la
economia doméstica y a la administracién del patrimonio), los
arrendamientos por més de nueve afios, la aceptacién o repudia-
cién de una herencia, la aceptacién de donaciones o de legados.
sujetos a cargas o condiciones [proceder a divisiones o provocar-
las judicialmente], el entablar acciones judiciales (excepto si se-
trata de acciones posesorias o de acciones para demandar el
pago de rentas, o de acciones de cualquiera clase, cuando haya:
peligro en el retardo en su ejercicio) [comprometer y transigir].
liste es el elenco contenido en el Cédigo en el articulo citado (1);.
¢l elenco no es completo, pues pueden haber muchos otros actos
que no son de enajenacién y que, sin embargo, implican una.
administracién extraordinaria. Por eso discuten los civilistas, si '
el elenco debe estimarse taxativo o si debe el intérprete por
analogia reputar necesaria la autorizacién del Consejo en orden.
- a otros actos de la misma naturaleza (2).

(1) Al reproducirlo he encerrado entre paréntesis cuadrado los ac--
tos para los cuales el art. 301 exige que las decisiones del Consejo de fa-
milia sean aprobadas; es evidente, en efecto, que tales actos no entran.
en esta categoria, sino a la tercera; es decir, no son actos de administra-
cién extraordinaria, sino de disposicién o de enajenacién.

(2) A mijuicio, la enumeracion es taxativa; si se atiende al espiritu:
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Los actos que exigen, ademds de la autorizacién del Consejo,
la aprobacién del Tribunal, por implicar enajenacidn o disposi-
ctin (art. 301), son: las enajenaciones de inmuebles o de mue-
bles y los negocios constitutivos de derech®s sobre los mismos
(servidumbres, usufructos, etc.), las constituciones de prendas e
hipotecas, los mutuos pasivos, el .proceder a divisiones amistosas
o judiciales, el transigir o comprometer, el proseguir el ejercicio
del comercio o de la industria (articulos 299 del Cédigo civil
y 12 del C6digo de Comercio). También hay elenco en el Cédi-
go respecto a éstos, pero deben reputarse comprendidos en €l
los actos que, como los indicados, impliquen una disposicién
patrimonial; 'y esta extensién es posible sin recurrir a la analogfa
por el amplio significado de la frase «actos de enajenacién» con
que el art. 301 comienza.

L.a sanci6n a la inobservancia de estas normas es: de una par-
te, la responsabilidad del tutor; de otra, la anulabilidad del acto.
Incurre en responsabilidad el tutor.que no administre con la dili
gencia de un buen padre de familia o que no solicite la autoriza-
cién del Consejo y aprobacién del Tribunal en los actos que re-
-quieran €éstas.

Es anulable el acto realizado por el tutor sin la autorizacién
del Consejo y sin la aprobacién del Tribunal, especialmente y
con rhayor razén si fué el menor o el incapaz quien realizé el
acto (art, 1.303, nimeros I y 3): pero la accién de anulacién es
concedida al menor o al intertlictado, a sus herederos, al tutor,
nunca a la otra parte con quien se contrat6, porque la persona
capaz de obligarse no puede hacer valer nunca la incapacidad

de la ley, que es el de limitar lo mds posible los poderes del tutor y con-
ferir al Consejo de familia la direccién de toda la gestién, resulta claro
que siempre que se trate de un acto que exceda de la simple administra-
cién ordinaria, el tutor no puede realizarlo por sf solo; el que la ley con-
tenga un elenco de actos, no quiere decir que se excluyan los dem4s,
porque aquél prueba tan sélo el cuidado del legislador en expresar con
larga ejemplificacidn, lo que la férmula genérica (actos que exceden de
la simple administracién), no hubiere expresado de modo cierto € incon-
trovertible, En tal sentido Boggio, Persone incap., 11, nGm. 6o; Venzi en
Pacifici, /s¢,, VII, pdg. 818, ns. g. g.
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del otro contrayente njf la falta de formas prescritas para prote--

ger a este dltimo (art. 1.107).

Finalmente, para que la gestién tutelar pueda ser met6dica-
mente scguida y controlada, el tutor (excepcién hecha del abuelo
paterno v del materno) debe presentar anualmente al Consejo
de familia las cuentas de su administracién, y el Consejo, antes

de adoptar decisién respecto a ellas, las sometera al examen de:

uno de sus miembros. Tales cuentas son rendidas sin formalidad
judicial alguna; luego que recaiga decisi6n del Consejo, se depo-
sitan en la ﬂretura (art. 303). Esta obligaci6én no es dlspensa-
ble fart, 304).

Flemoas expuesto las normas concernijentes a la tutela sin dis-
tinguir entre la del menor y la del interdictado; la ley extiende,
en efecun, a 1a tutela del interdictado las reglas propias de la de
los menores (art, 329). Sin embargo, difieren entre si en alg'unos.
puntos especiajes. Ast, por lo que respecta a las cuentas anua-
les en la tnicla de menores, no se admite la dispensa de esta
obligacién, excepto si el tutor es el abuelo paterno o el ma-
terno, lns cuales estdn dispensados de derecho (art. 304). En
cambio, si el cAnyuge, el padre o la madre, son los tutores del
interdicto, &stos podran ser dispensados de dicha obligacién por
el Consejn de familia o de tutela (art. 331). Del mismo modo en
la tutela ‘le los menores el tutor debe vender los bienes muebles
del menor; en cambio sobre el tutor del interdicto y en orden a
los muehles que se destinan a la habitacién de la familia, no pesa
tal obligacién (art: 332). La tutela del menor dura mientras el
tutelado no salga de la menor edad o no sea emancipado; por
tanto, se extiende desde el nacimiento hasta que ocurren tales

‘hechos (mayor eldad o emancipaci6n); el cargo, aunque gravoso,

es indeclinable; 1a tutela del interdicto puede durar toda la vida
del incapaz, pero s6lo el c6nyuge, los ascendientes y los descen-
dientes tienen nbligacién de ejercerla ilimitadamente en el tiem-
po; los demis no estin obligados a.conservarla por tiempo que-
exceda de diez afios (art. 333). Por. iltimo, cuando el interdicto
tenga hijos proveerd el Consejo de familia o de tutela a regular
lo relativo a la dote y capitulaciones matrimoniales de estos

hijos (art. 334).
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Il.  Cesacion de la tutela.—Cuando se habla de fin de la tute-
Ja, puede entenderse ésta de dos modos. objetivamente en cuan-
to no haya ya un incapaz y no sea necesario ni posible un poder
tutelar; subjetivamente, en cuanto sin cesar la tutela se extinguen
los poderes del tutor que debe ser sustituido.

Las causas de la"primera especie afectan a la condicién per-
sonal del incapaz, y son (ademis de la muerte de éste): su eman-
cipacién (articulos 241 y 314); en la tutela de los interdictos por
enfermedad mental, la cesacién de tal enfermedad (con tal que
esta cesacién resulte declarada en sentencia revocatoria de la
interdiccién) (art. 338); en la tutela de los ¢condenados, la extin-
cién de la pena‘(art. 33 del Cédigo penal). Las causas de la segun-
da especie se refleren a la condici6n personal del tutor, y son
(ademds de la muerte de éste) todas aquellas causas que inicial o
sucesivamente a la asuncién de la tutela le hagan incapaz para
ejercer el oficio (condena penal, interdiccién judicial, quiebra) o
le otorguen el derecho a ser exonerado; esta exoneracién tendré
lugar por remocién o dispensa.

Es evidente que a estas dos especies de causas deben corres-
ponder reglas diversas, sobre todo en lo que se refiere a la obli-
gaciébn de rendir cuentas y al ejercmxo de las acciones derivadas
de la tutela.

La obligacién fundamental del tutor al cesar en su cargo es.
la de rendir cuentas (art, 302). Rendir cuentas significa dar razon,
con documentos, con un estado de ingresos y salidas, del movi-
miento de capitales, rentas y valores, débitos y créditos que se
produce en el patrimonio del administrado, de modo que se
pueda acreditar el resultado de la gestién tutelar y si ésta se
cierra con saldo a favor o en contra del tutor; la cuenta da raz6n,
justifica los actos de administracién y de disposicién, los nego-
cios juridicos celebrados para el administrado, los litigios soste-
nidos, las transformaciones hechas, etc., de modo que sea posi-
ble al administrado (o al nuevo tutor de éste) fiscalizar la actua-
cién tutelar y ejercer contra el tutor las acciones que correspon-
dan cuando haya responsabilidad de éste; v viceversa, hacer po-
sible al tutor el ejercicio de las oportunas acciones contra el
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administrado por anticipos o desembolsos hechos por aquél en
interés de éste, con la limitacién, sin embargo, de que en lo
referente a los gastos y demds desembolsos no basta justificarlos,
sino que precisa ademas probar que han sido utiles al tutelado
(articulo 305, parr. 2.%). No se admite la dispensa de la obliga:
cifn de rendir cuentas (art. 304) generales, y el propio abuelo
tutor, que estd dispensado de presentar las anuales, debe presen-
tar generales (art. 303). Y tan esencial y rigurosa es esta obliga-

‘cién, que antes de la rendicién y aprobacién de cuentas no se
permite convenio alguno entre el tutor y el administrado (articu-
lo 307}y no sélo los que serefieran a la rendicién de cuentas, sino
también las que en nada se refieran a tal obligacién (1); son
ineficaces también las disposiciones testamentarias del adminis-
trado en favor del tutor, aunque la sucesi6n se abra después de
aprobadas las cuentas, a no ser que el tutor fuese ascendiente o
descendiente, hermano, hermana o c6nyuge del testador (ar
ticulo 769). Las cuentas de la tutela se rinden directamente al
tutelado cuando la tutela se extingue por causa objetiva: se rin-
den, pues, al mayor, al menor emancipado, a quien estuvo enfer-
mo o fué condenado personalmente, con la asistencia del curador
en el caso del emancipado; si el pupilo murié, deberdn rendirse
las cuentas a sus herederos. Sin embargo, la ley en este estadio
de las relaciones tutelares quiere que el administrado sea asistido
en el examen de Jas cuentas por el protutor o por la persona que
en defecto de éste designe el pretor; infringiéndose tal norma, el
tutor no quedara eficazmente liberado (art. 307). Cuando la tute-
la se extinga por causas subjetivas, es decir, personales del tutor,

(1} Dicen algunos, por ejemplo, Pacifici-Mazzoni, /sz., VII, pdg. 772;
Dusi, Isz., I, pdg. 304, y otros autores nacionales y franceses citados por el
primero, que tal prohibicién se refiere solamente a las convenciones re-
lacionadas con la obligacidén de rendir cuentas y que conciernan directa
o indirectamente a las obligaciones y responsabilidad del tutor. Creo con
Venzi en Pacifici, /52, VI, pdg 829, ns. u. u., y otros autores, que ésta
es errénea, pues restringe el sentido amplio que tiene el art. 307. No po-
dri tener lugar convencién a/guna entre el tutor y el pupilo, llegado a
la mayor edad antes de haber sido aprobadas las cuentas de la tutela. No
50lo no hay motivos para una interpretacidn restrictiva, sino que el espi-
ritu de la ley se opone abiertamente a tal interpretacién,
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las uentas deben rendirse a quien suceda a éste en dicho cargo
con intervencién también del protutor; estas cuentas no seran,
sin embargo, definitivas ni relevardn al tutor de su obligacién
'sino en el caso de ser aprobadas por el Consejo de familia o de
tutela (aft. 300). Aprobadas las cuentas, cesan las prohibiciones
de estipular convenciones y de hacer liberalidades testamentarias;
cesa la suspensién de la prescripcién, y en general las normas
restrictivas afectantes a las relaciones entre adminstrado y tutor
no tienen ya razén de ser. ‘

No por eso se extinguen los créditos y responsabilidades que
las cuentas arrojen y que se dan reciprocamente entre ambos
interesados; al contrario, es este precisamente el momento de
‘hacerlos valer. Proveen a ésta a semejanza de lo que ocurria en
Derecho romano con la actio tutelae directa y contraria; las accio-
nes conferidas al administrado contra el tutor (eventualmente
también contra el protator) y al propio tutor contra el adminis
trado. Por la primera, el incapaz obtiene el pago del saldo deudor
del tutor que la cuenta arroja; esta cantidad devenga intereses
-desde el dia de la ultimacién de la cuenta, sin que precise de-
manda (art. 308); deberd abonar también el resarcimiento del
dafio causado al pupilo por dolo o culpa en que haya incurrido
el tutor en la gestién patrimonial. Estos créditos estin garanti-
zados por la hipoteca legal a que estin sujetos los inmuebles de-
tutor (art. 1.969, ndm. 3) y por las diversas garantias constitui-
das en sustitucién o.‘como adicién a aquélla; por tanto, ni los
bienes ni los fiadores pueden quedar liberados si no consta la
extincién de la deuda del tutor. Por la segunda, el tutor obtiene
el pago de todo desembolso y anticipo hecho en interés del inca-
paz, pero las sumas debidas por tal concepto no producen inte-
reses sino desde el dia de la demanda judicial deducida después
de la ultimacién de la cuenta.

Estas acciones no estin todas sujetas a la misma prescrip-
cibn. A tenor del art. 3_09, mientras las acciones que tienden ‘a
obtener el pago del saldo resultante de la rendicién de cuentas
definitivas (ya sea contra el tutor, ya contra el administrado),
estan sujetas ala prescripcion de treinta afios, las acciones refe-

Rucgigro : 54
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rentes a la tutela, sean directas o contrarias, se extinguen por la
prescripcién de diez afios, a contar desde el dia de la mayor
edad del menor o desde el de la muerte del administrado, en:

todo caso. Ahora bien, como el articulo citado excluye expresa-

mente de la prescripcién mis breve los créditos que deriven de

la rendicién de cuentas por «acciones referentes a la tutelay, ha-

bréd que entender todas las demds, como son la del administrado,

para exigir la rendicién de cuentas, para hacer efectivas las res.
ponsabilidades y para conseguir el resarcimiento, y, las del tutor
contra el administrado, para obligar a éste a que reciba las
cuentas, a aprobarlas, a liberar los inmuebles de la hipoteca, et-
cétera (I).

Nora peEL TRADUCTOR.— 1. Ejercicio de la tutela.— Constituido el Conse-
jo de familia, designados el tutor y el protutor, son requisitos impres-
cindibles la formacidn del inventario de los bienes del tutelado {articu-
lo 264), la fjacidén de los alimentos de éste (art. 268} y de la retribucién
- del tutor {art. 276), el afianzamiento de Ia tutela {art. 252) y su inscrip-
cién en el Registro de tutelas que se lleva en los Juzgados de 1.2 instan-
.cla (art, 205).

El inventario—aun cuando el Cédigo trate de él como obligacién del
tutor en el ejercicio de la tutela —, ha de formarse antes de comenzar a
funcionar con intervencién del protutor, ds los testigos que el Consejo de
familia designe y de Notario, si dicho organismo lo cree preciso. Se or-
denard el depdsite de las alhajas, muebles y efectos piblicos que no deba
de conservar el tutor, se tasardn los muebles y semovientes y se reque-
rird al tutor para que manifieste los créditos que tenga contra ¢l menor,
entendiéndose renunciados los que no incluya en el inventario.

La fianza. salvo que el tutor esté exento de constituirla (art. 260), se
hard efectiva en bienes del tutor, bastantes para garantizar el importe de
los bienes muebles que se le entreguen, Ja venta de los bienes del tutcla-
do y las utilidades de las empresas industriales o mercantiles, en las que
el menor sea participe (art. 254). I.os inmuebles quedan asegurados por
inscripcién en el Registro de la Propiedad a nombre del pupile. La fian-
za podrd ser hipotecaria, pignoraticia o personal, inscribiéndose la pri-
mera o depositdndose la segunda a requerimiento de cualquiera de los
que integran el organismo tutelar (articulos 257 y 258),

Durante el ejercicio de la tutela el tutor ha de atender al cuidado de
la persona y bienes del pupilo. Las funciones en cuanto a la persona, se
han indicado en la nota al parrafo anterior. Respecto de los bienes tiene
todas las atribuciones del administrador ' art. 264, debiendo rendir cuen-
ta anual, salvo gue estuviese exento -art. 279) y como su actuacién ha de

estar controlada por el protutor, ha de requerir su intervencién cuando

fuese necesaria (articulos 264 y 275). En aquellos actos que exceden de
la simple administracién y pueden comprometer el patrimonio del me-
nor, taxativamente enumerados en el art. 269, nimeros 4 al 13, ha de ob-
tecer autorizacién del Consejo de familia, quien puede asesorarse de pe-
ritos o Letrados :articulos 271 y 274).

1. Cesacidn de la tutela. - La tutela se extingue: 1.°, por llegar el me--
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§ 123.—La curatela

Brugi, /52, § 8g; Pacifici, &2, VII, paginas 780 y siguientes, 8 58 y siguientes; Chiro-
wi, /52, 11, 8§ 426, 437; Zachariae, Man., 111, §§ 585, 595-504, 506, 577; Aubry y
Rau, Cowurs., 1, §§ 123-137; Planiol, 77ait/, 1, nimeros 1.876, 2.000 ¥ siguientes;
‘Windscheid, Pand., I, § 447.

L. Definicion v caracteres.—La definicién de la curatela es
mds dificil que la de la tutela. Esta mayor dificultad estriba en la
circunstancia—que no se ofrece en materia tutelar—de no pre-
sentarse la curatela con el caricter de una institucién Gnica,
sino mds bien con el caricter de un conjunto de instituciones
diversas que se aplica a sitvaciones profundamente diferentes y
a fines variables.

Cuando fijamos anteriormente el concepto general de la cu-
rate'a lo contrapusimos al de la tutela, sobre todo, respectiva-
mente, a sus peculiares funciones, poniendo de relieve que el
poder de representacién era la nota caracteristica, la esencia pro-
pia de la tutela, y diciendo que este poder no se hallaba en la
curatela. Pero esto debe entenderse discretamente con las nece-
sarias limitaciones. Hay casos en que al curador se otorga un
poder de representacién, asi, por ejemplo, al curador de los na-
cederos. La contraposici6n es exacta si se limita a ciertos casos,

nor ala edad de veintitrés afios, por habilitacién de edad y por adopcién,
v 2.°, por haber cesade la causa que la motivé cuando se trata de incapa-
ces, sujetos a interdiccidén o prédigos (art. 228), :

Al terminar su gestidn el tutor o <us herederos, han de rendir cuenta
e ella al menor o incapaz que estuvo sujeto a guarda acompafiando a
las cuentas los justificantes y siendo aquellas censuradas por el Consejo
de familia (articulos 281 y siguiente), debiendo responder del saldo que
tenga a su favor el menor (art. 286) y de todos los actos de gestién reali-
zados durante el ejercicio de su funcion, més las acciones que de ella de-
riven, tanto las en beneficio del menor, como las que en contra de déste
tenga el tutor, prescribirdn en el término de cinco afios {art. 287).

Al cesar la tutela, se disuelve el Consejo de familia, entregdndose al
tutelado las actas de los acuerdos que aquél hubiere tomado, siendo los
vocales responsables de lo acordado, salvo los que se abstuvieran en el
acuerdo que originé el perjuicio (articulos 311 y 312), También el protu-
tor serd responsable de los dafios y perjuicios que sobreviniesen al pupi-
lo por omisién o negligencia en el camplimiento de sus deberes {(articu-
lo 236, § 2.°), :
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1

a aquellos en que el curador se nombra para una persona par-
cialmente incapaz, la cual es asistida por aquél y coopera con
aquél en la constitucién de la relacién juridica; dicha contrapo-

¢

sicién serfa err6nea si se refiriese a toda especie de curatela. Del
mismo modo, mientras hay casos en los que la funcién del cura-
dor se desenvuelve en la asistencia a la persona del incapaz, in-
tegrando la voluntad imperfecta de éste, hay otros en que falta"
un incapaz a quien asistir, consistiendo la funcién del curador en
custodiar, conservar o administrar un patrimonio. Ademaés, como
en la tutela, asi también en la curatela puede haber un poder con
caricter permanente, que dure cuanto dure la incapacidad de
una persona. Al lado de estos hay otros casos de curatela en los
que el poder se conflere para determinados actos, para un sin-
gular conflicto de intereses; asi que la funcién del curador es
temporal y se agota con la ejecucién de un acto tnico de con-
sentimiento. '

Reducir a unidad y resumir en una definicién casos tan dis-
tintos, es empresa, méas que ardua, imposible.

Bien diferente de las curatelas del menor emancipado, del
prédigo, del inhabilitado, que tiene caracteres de permanencia y
generalidad de funciones, es la curatela ordenada, por ejemplo,
cuanda el padre de un menor instituido heredero por un tercero
extrafio no quiere aceptar la herencia; hay una escasa relacién
entre el curador del sordomudo o el del ciego de nacimiento y
-el curador destinado a un patrimonio como la herencia yacente
o el del vientre para proteger los intereses del nacedero. En mu-
chas ocasiones, s6lo el nombre tienen de comn estas institucio-
nes, que reconocen supuestos, finalidades, objeto completamente
diferentes.

Con criterio un poco empirico, pero practicamente atil, se
suelen agrupar los distintos casos de curatela en dos categorfas:
curatelas generales de caricter permanente, con poderes amplios
en el curador que abarcan toda la actividad juridica del incapaz,
y que duran mientras subsiste la causa de la incapacidad; las
curatelas especiales, en las que el curador tiene funciones limita-
das de asistencia al incapaz en un determinado acto o de repre-
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sentacién de un patrimonio. Mis orgidnica y menos arbitraria
puede estimarse la clasificacién, basada en otro criterio, segfin
que el poder se ejerza, respectivamente, a una persona, cuya in-
completa capacidad suple el curador con su consentimiento, o
respectivamente, a un patrimonio, cuya custodia, conservacién o
administracién corresponde al curador. Ya se adopte uno u otro
criterio o se recurra a otros elementos para agrupar los diversos
casos de curatela, siempre sucederd que las especies o categorias
no son homogéneas.

Si se quiere definir la curatela e indicar sus caracteres, pre-
cisa limilarla a aquellas especies correspondientes por analogia a
las de la tutela, es decir, a la curatela general y permanente del
menor emancipado y a la del inhabilitado (enfermos mentales,
prédigos, sordomudos y ciegos de nacimiento).

La curatela se ofrece aqui como un poder de asistencia a la
persona incapaz, completando su voluntad menos plena con el
asentimiento prestado por el curador en el acto querido por el
incapaz, haciéndolo de este modo perfecto e inatacable. La fun-
cién del curador es la de suplir con su consentimiento lo que
falta o se presume que falta en la determinacién de voluntad del
incapaz: la completa consciencia de la utilidad del acto que sbélo
una larga experiencia puede dar, la ponderaci6én de las personas
maduras que no padecen defecto psiquico alguno. Prevalece en
esta funcién el aspecto patrimonial: el curador protege especial-
mente los bienes del incapaz controlando los actos dispositivos
y de enajenacidn, prohibiéndolos, rehusando prestar su consenti-
miento cuando resulten perjudiciales, vigilando, dirigiendo la
actividad juridica de la persona que le ha sido confiada. La per-
sonalidad jurfdica de ésta no queda absorbida por la del cura-
dor, como ocurre en el caso del menor y en el del interdicto:
iniciativas, determinaciones, resoluciones, son por completo del
incapaz, si bien controladas, vigiladas y limitadas por el curador.
Sus caracterfsticas son poco mis o menos las mismas que las de
la tutela:

«) También la curatela tiene el caricter de oficio piblico,
la ley lo incluye en el nimero de los oficios tutelares y somete
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al curador a la vigilancia y al control de la Autoridad judicial.

B) También ella, como la tutela, es oficio gratuito; se equi-
vocan quienes admiten la procedencia de honorarios; la pureza
de la relaci6n y la funcién protectora de ella no consiente la re-
tribucién de este oficio.

v) Es también un oficio obligatorio que no puede renun-
ciarse si no median determinadas causas, previstas en la ley y
comprobadas por la Autoridad; quizds aqui la obligatoriedad es
* mayor, si se tiene en cuenta que u la curatela no se aplican las
causas de dispensa de la tutela (articulos 272-274).

¢) Una de sus caracteristicas es también la indivisibilidad y
unidad de poder, ya que no pueden nombrarse varios curadores
a una misma persona y para un mismo patrimonio. Esta carac-
teristica no se ofrece aqui, sin embargo, como se ofrece en la
tutela (art. 246); la curatela es siempre individual, y si hay, por
ejemplo, varios hijoes emancipados, no habrd un solo curador
para todos ellos (salvo el caso que sea curador el propio padre
emancipante), sino un curador para cada uno.

IL. Especz'es.—Prescindiendo por ahora de los casos espe-
ciales, dos son las especies fundamentales de curatela para las
personas: la que se refiere a los menores cuando habiendo cesado
la patria potestad o la tutela son emancipados, y la que se refie-
re a los mayores, enfermos mentales o prédigos, inhabilitados
mediante sentencia, o a los ciegos o sordomudos de nacimiento
que se hallan inhabilitados de pleno derecho.

a) Curatela de los menorves emancipados.—La ley, al autori-
zar la posibilidad de que el hijo quede relevado de la patria pe-
testad o de la tutela, ya por concesién de quien ejerce uno u otro
poder (emancipacién voluntaria), ya por efecto del contrato de
matrimonio (emancipacién legal), no podia otorgar a dichos hijos
la capacidad plena de los mayores de edad porque el supuesto
indispensable para alcanzar dicha capacidad es haber cumplido
los veintitin afios. Con esta especie de curatela la ley crea un po-
der que suple el imperfecto desenvolvimiento de las facultades
intelectuales del menor, y, sobre todo, la inexperiencia de éste,
que consiste en la asistencia del curador al mismo en los actos
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-mas importantes que impliquen disposicién del patrimonio o
comprometan la integridad del mismo.

El estado del menor emancipado, es, en efecto, un estado in-
termedio entre el del menor y el del mayor de edad. En las re-
laciones concernientes a los derechos personales, puede decirse
-que la capacidad del emancipado es plena: puede a su arbitrio
elegir oficio o profesién, domicilio o residencia, nacionalidad; sin
embargo, para contraer matrimonio, precisa del asentimiento de
sus ascendientes. En cuanto a las relaciones patrimoniales, la ley,
para fijar el limite de la capacidad del emancipado, recurre al
concepto de acto’ de simple administracién; asi, mientras el
emancipado es capaz de realizar por si-los actos que no excedan
de la simple administracién (art. 317), es, en cambio, incapaz
para los que excedan de ésta, ya sean de administracién.extra-
ordinaria, ya de enajenacién; en éstos interviene la autoridad del
curador, que presta su consentimiento y completa la voluntad
del emancipado. En esta segunda especie de actos la ley introdu-
-ce otra distincién; mientras para algunos actos importantes, aun-
-que de menor relieve, tales como recibir las cuentas de la tutela
(articulo 316), percibir capitales a condicién de emplearlos con-
venientemente, comparecer en juicio como actor o como deman-
dado, cualquiera que sea la naturaleza del acto que origine el liti-
.gio (art. 318) es suficiente el consentimiento del curador, para
los demds actos que exceden de la simple administracién se re-
-quiere, ademds del consentimiento de aquél, una autorizacién del
‘Consejo de familia o de tutela (art. 319, parr. 1.°); es mds, res-
pecto a una parte de estos Gltimos, que tienen un caracter de
enajenacién mas marcado y pueden afectar a la integridad de]
patrimonio del menor (enajenaciones, constituciones de prenda
-0 de hipoteca, mutuos pasivos, transacciones, compromisos, di-
-visiones, art. 301), se exige ademds que la decisién del Consejo
de familia o de tutela sea sometida a la aprobacién del Tribunal
(articulo 315, parr. 1.°).

El consentimiento del curador es preciso cuando el acto es
intrinsecamente necesario o Gtil al patrimonio del incapaz; en el
.caso de negativa del consentimiento, el menor puede recurrir al

N
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Consejo de familia (art. 320), el cual decidird prestando su asen-
so o confirmando la negativa del curador.

Las causas de delacién de la curatela son dos solamente (a
diferencia de las de la tutela, que son tres): la ley y el nombra-
miento por el Consejo de familia. Puede haber, pues, una cura-
tela legitima y dativa; no puede haber, en cambio, curatela tes-
tamentaria, '

La curatela es /egitima si hay personas a quien el poder es
conferido por la ley directamente: y estas son:

a) Enla emancipacion hecha por el padre o por la madre,
el padre o madre emancipante (art. 314), entendiéndose que no
puede ser curadora la madre si vive el padre, porque sélo éste
podia emancipar; la madre, en cambio, serd curadora si fué ella.
quien emancipé (habiendo muerto el padre o perdido sus dere-
chos) o si habiendo emancipado el padre hubiere éste luego
muerto o perdido sus derechos.

B) En la emancipacién que tiene lugar por efecto del matri-
monio serd curador el padre, y, en su defecto, la madre, si se
trata del hijo varén (art. 315).

y) Si se trata de hija, el marido de ésta, el curador del ma-
rido, si éste es menor o inhabilitado, o el tutor del marido, si
éste estuviese-interdictado (art. 315, parr. 2.%).

&) Finalmente, si la hija fuese viuda o estuviese separada de
cuerpo o de bienes, sera curador el padre o la madre de ella (ar-
ticulo 313, parr. 3.%) (1). _

Se recurre a la curatela dativa s6lo por via subsidiaria cuan-
do no sea posible por falta o incapacidad la delacién de la cura-
tela a las personas designadas por la ley. Si la emancipacién es
concedida por el Consejo de familia o de tutela, serd este Con-
sejo el que nombrard curador (art. 315). Si la emancipacion tie-
ne lugar por matrimonio y faltan o son incapaces los dos padres,.

(1) -Resulta de esta disposicién, que en la emancipacién la mujer que-
sea mayor, no es nunca curadora del marido, ni podria ser tampoco cu-
radora dativa,; el principio de la unidad familiar, concentrada en el mari-
do, se opondria y constituye una excepcién singular que no es licito ex--
tender la del art. 340, que hace posible a la mujer el ser tutora del mari-
do interdictado.
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el nombramieato de curador lo hard también el Consejo de fa-
milia o de tutela (art. 315, parr. 1.°); del mismo modo en orden
a la hija viuda o separada del marido, cuando no tenga padre ni
madre (art. 315, parr. 3.°),

_a curatela cesa por las mismas causas por las que puede
cesar la emancipaci6n, es decir, por la mayor edad, por la inter-
diccién y por la revocacién; naturalmente, segtin los casos habra
liberacién definitiva de todo vinculo (mayor edad) o nueva suje-
ci6én al primitivo poder (patria potestad, tutela) o sujecién a un
poder nuevo (la tutela que procede cuando el emancipado sea
interdictado). No cesa la curatela, sino que cambia la persona
investida con tal cargo; si el curador muere, se incapacita o es
removido.

b) Curatela de los mayores (inhabilitacion).—Cuando la enfer-
‘medad mental no sea tan grave que prive de la conciencia de los
propios actos ni justifique la perdida total de la capacidad con la
providencia de la interdiccién, tiene lugar la inhabilitacién, El
discernir si la enfermedad psiquica determina una absoluta in-
consciencia en el sujeto o turba y obscurece la razén, sin supri-
mirla, es una cuestidon de hecho a resolver con el auxilio de la
técnica sanitaria y de la pericia médica en cada caso. 1.a ley (ar-
ticulo 339) no establece criterios fijos sobre cuya base pueda
adoptarse una u otra providencia; se limita a declarar en forma
negativa que la inhabilitacién procede cuando la enfermedad
mental no es tan grave que justifique la interdiccién de la per-
sona. Serd, pues, enfermedad diversa o la misma enfermedad en
grado e intensidad menores; pero siempre habrin manifestacio-
nes patolégicas habituales y de cierta permanencia, porque no es
justo privar de toda la capacidad a quien por modo pasajero y
tan s6lo esporddicamente haya dado sefiales de perturbacién psi-
quica; no se debe reputar negado el requisito de la habitualidad
por el hecho de quela ley no lo repita en el art. 330; basta con
haberlo exigido para la interdiccién en el art. 324, al que se re-
curre en la inhabilitacién.

Al enfermo mental se equipara el prddige (art. 330); la pro-
digalidad no es en esencia otra cosa que la manifestacién de un

5
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desequilibrio interno, que consiste en la disipacién y destruccién
de los bienes. Si se estudia como figura independiente en si, ello
‘se debe a la tradicién histérica, que ha estudiado siempre como
un caso especial el del prédigo.

Los otros dos casos de inhabilitacién del sordomudo v del
crego de nacimiento, inhabilitacién que se produce apenas alcan-
zan la mayor edad (art. 340), son bien distintos del anterior; en
ellos la causa no es una sobrevenida enfermedad mental y s un
defecto fisico congénito que puede influir en el desarrollo de las
facultades intelectuales, deteniendo su desenvolvimiento o impi-
diendo la adquisicién de la experiencia vital, cuya posesién es
supuesto indispensable del ejercicio pleno de sus derechos. De
aqui la diferencia que media entre ambos grupos de casos res-

pecto a las medidas protectoras: mientras en orden al enfermo-

mental y al prédigo se requiere un juicio y la inhabilitacién se
declara mediante sentencia respecto al sordomudo y al ciego de
nacimiento, la inhabilitacién es derecho, y si ocurre declaracién
Jjudicial es para el fin opuesto, o sea para suprimir Ja incapacidad
derivada de la ley, o sea para declararlos hébiles para proveer a
las cosas propias (art. 340).

En la inhabilitacién del enfermo mental y del prédigo preci-
sa un juicio regular con garantias, con pruebas bastantes que

acrediten el desequilibrio mental, con interrogatorio personal del

inhabilitado y nombramiento eventual de un curador provisio-
nal; en una palabra, con las mismas modalidades que las que se
tequieren para el juicio de interdiccién. Podran promover este
juicio las personas que pueden promover el de interdiccién (ar-
ticulo 339, parr. 1.°), En la prictica ocurre con frecuencia que la
instancia tienda alternativamente a conséguir la inhabilitacién o
la interdiccidn, confiriendo al Juez la facultad de declarar una u

otra segiin el dictamen pericial y el resultado de las demas-

pruebas.

La incapacidad que deriva de la sentencia de inhabilitacién o

de la inhabilitaci6n legal es semejante a la del menor emancipa-
do. Como éste, el inhabilitado es capaz de realizar una serie de

negocios relativos a los derechos personales y familiares (como

R
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-contraer matrimonio o reconocer un hijo natural) o a los patri-
moniales que no excedan de la simple administracién; puede
también hacer testamento. En orden a los demas actos —compa-
recer en juicio, transigir, contraer mutuos pasivos, percibir capi-
tales, liberar, enajenar e hipotecar los bienes, y, en general, los
actos excedentes de la simple administracién—, necesitard el
consentimiento del curador. Aqui no se distingue (como ocurre
en el caso del emancipado) entre actos que requieren solamente
la asistencia del curador y actos que requieren, ademas, una au-
torizacién del Consejo de familia o de tutela o también una apro.
bacién del Tribunal; es siempre suficiente el consentimiento del
curador, porque la ley no exige en orden a ningGn acto, por mu-
cha que sea su importancia patrimonial, autorizaciones ni apro-
baciones.

Conviene tener en cuenta que en materia de inhabilitacién
no se ha repetido en la ley la distincién adoptada para la inter-
diccién entre actos realizados con anterioridad a la sentencia y
actos realizados con posterioridad a la misma (articulos 335-337).
De aqui que muchos deduzcan que mientras los actos posterio-
res a la sentencia de inhabilitacién si se celebran sin el consenti-
miento del curador son nulos (siendo relativa la nulidad s6lo po
dra ser invocada por el inhabilitado), los anteriores a la misma
‘son siempre vilidos, sin que se admita la prueba de la enferme-
dad mental al tiempo de su realizacién. |

Esta segunda especie de curatela, a diferencia de la anterior,
reconoce una sola causa de delacién, es siempre dativa, El nom-
bramiento de curador es de la competencia del Consejo de fami-
lia o de tutela, los cuales se constituirin en el momento de pro-
moverse el juicio de inhabilitacién (art. 339), y si se trata de sor-

~domudos o de ciegos de nacimiento, cuando éstos hubieren
cumplido la mayor edad. No hay curadores legitimos ni testa-
mentarios. ‘

Como la interdiccién, la inhabilitacién puede cesar revocan-
dose la sentencia en que se hubiere declarado por otra nueva, .
cuando hubiere cesado la cansa que di6é lugar a la inhabilitacién
-{articulo 342). Con la revocacién de la providencia cesa la cura-
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tela, readquiriendo la persona el pleno ejercicio de sus derechos
0 sometiéndnia a tutela, si la revocacién de la inhabilitacién ocu-
rre porque, habiéndose agravado la enfermedad, se estima con-
veniente proceder a la interdiccién.

Itf. Organos de la curatela.

Los 6rganos a que se confia el ejercicio del poder de protec-
cién en la curatela son: el curador y el Consejo de familia o de
tutela. No hay un tercer 6rgano que corresponda al protutor de
la tutela, Pero hay también, como en la tutela, una intervencion
directa de la autoridad judicial mds o menos intensa; dicha au-
toridad participa en el Consejo, aprueba las decisiones de éste,
resuelve conflictos, vigila o toma iniciativas (Ministerio fiscal),
- coopera a la proteccién de la persona incapaz y defiende de mal-
versaciones y prodigalidades el patrimonio de éste.

El 6rgano ejecutivo es el curador. De su funcibén especifica
hemos hablado ya; por regla general, no representa, sino que
asiste al incapaz. Si aprueba el acto, presta su consentimiento y
hace eficaz e inatacable la voluntad de la persona sujeta a cura-
tela; si no lo aprueba, rehusa el consentimiento, y (salvo el re-
curso al Consejo) impide que el acto se realice, 0 que, realizado
por el incapaz, produzca sus efectos. Si aprueba y consiente el
curador debe participar directamente en el acto, interviniendo
en él; no se trata, en efecto, de una segunda e independiente
manifestacién de voluntad que adopte la forma de aprobacién o
confirmacién sucesiva que ratifique o querido por el inhabilitado
y si de una voluntad que se une y casi si identifica con la del
incapaz, ya que deben concurrir ambas voluntades para que se
produzca el negocio juridico querido. Ello no impide que tenga
eficacia la posterior declaracién del curador que apruebe el acto
realizado por su protegido sin la debida asistencia; pero dicho
acto no serd perfecto e inatacable por haberlo realizado el inca-
paz por si solo.

Como 6rgano colegiado y por encima del curador €sta el
Consejo de familia (para los hijos legitimos) y el de tutela (para
los ilegitimos). Su composicién es semejante a la de dichos Con-
sejos en la tutela, con la sola diferencia de que, en vez del tutor
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'y del protutor, en éste actda el curador. Pero no hay que creer
que se trate de un mismo organismo: el de la curatela es un Con-
sejo distinto del de la tutela, si bien la composicién de uno y
otro son semejantes. Si, por ejemplo, un pupilo es emancipado
por decisién del Consejo de tutela o por efecto del matrimonio,
no es el Consejo constituido ya el que funcionard como Consejo
de familia para el emancipado; habrd que proceder a la constitu-
cién de uno nuevo, pues el primero, al disolverse, agot6 su fun-

cibn. Respecto a las demis funciones, lo mismo que en Ia tute-

Ia, consisten en la curatela, en decidir, autorizar, en resolver con-
flictos; en la curatela dativa nombrar curador; en los casos de
abugo o negligencia de éste, en removerlo de oficio. L.a mayor
parte de las normas dictadas por la ley a propésito de la tutela
determinan la composicién y funcionamiento del Consejo en
materia de curatela.

Finalmente, en cuanto a las causas de incapacidad de exclu-
sién v de remocién del curador son las mismas que en la tutela,
como se deduce de los articulos 268.271, en los que la ley, tra-
tando de la capacidad para asumir los oficios tutelares, equipara
a tutor, protutor, curador y miembros del Consejo de familia. No
se pueden, en cambio, extender las causas de dispensa de la
tutela a la curatela, porque en las disposiciones correspondientes
propias de la tutela no se menciona para nada al curador; sélo
es extensiva a la curatela (por expresa disposicién del art. 276)
la dispensa otorgada por el Consejo de familia cuando renuncie
al oficio el investido (I).

(1) Nozxa peLrrapuctor. — Nuestro actual Derecho, que se separd de
su precedente inmediato, las Partidas, no ha conservado entre sus ins-
tituciones la curatela. _

Al prescindir de ella ha determinado la necesidad de montar todo el
organismo tutelar para casos que, en nuestro antiguo Derecho como en
¢l italiano estaban resueltos dentro de la curatels; teniéndose que recu-
rrir en otros, a designaciones de idéntica finalidad que aparecen desper-
digados en el Cbdigo y sin la unidad que les hubiera dado la institucién
curatelar; por ello ha sido objets el Cdédigo civil patrio de duras criticas
y entre las mds significadas la de D. Augusto Comas, en su obra La re-
wisidn del Codigo civil espariol.

Los casos de emancipacién por matrimonio 0 por concesién del pa-
dre, pueden determinar la necesidad de asistencia del tutor, articulos 59
¥ 317, antes eran casos de curatela y en orden a las incapacidades que
en el Derecho italiano obligan la intervencién del curador, ha de indicar-
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§ 124.—Las curatelas especiales

Brugi, /t., § 80; Chironi, 7£, II, § 412; Aubry y Rau, Couss., 1, §§ 136, 137; Planicl,

T raste., I, mimeros 2.014, 1.896; ITI, nam. 2.127.

Ademds de las formas ya examinadas de curatela, la ley

—para proveer a exigencias particulares en una variada serie de-

casos—dispone que el curador se destine a una persona o a un

patrimonio con funciones frecuentemente limitadas a uno o més.
actos singulares y,por tanto, casi siempre con un acentuado
cardcter temporal en la funcién. Esta funcién resulta a veces.

determinada expresamente por la ley misma o deriva de la espe-
cial finalidad, de la naturaleza de la relacién o de la instituci6n

en que la curatela actGa. Recordaremos a continuvacién las més.

sefialadas especies: ‘

1. Curador de los hijos del ausente.—Si el padre estd ausen-
te (en sentido técnico, no corriente) y la madre no vive o muere
antes de que la ausencia sea declarada o ésta imposibilitada para

ejercitar la patria potestad, se constituye una curatela para los.

hijos menores, la cual es conferida por e] Consejo de familia al
ascendiente paterno, y en defecto de éste al materno (art. 244);
si ni aun éste hubiere, se procedera al nombramiento de un tutor
temporal (art. 47).

El uso indistinto que la ley hace de los términos «curatela» y
ctutela» en este art. 47 sugiere justificadamente la duda desi se
trata de uno u otro poder, no habiendo motivo alguno que expli-'
que el que se llamé «curadors al ascendiente y «tutor» al extra-
fio, ni razén que justifique el que se recurra a institucién diversa.
Debe estimarse que se trata de curatela y que con la imprecisa
expresién de «tutor temporal» el Cédigo.-quiere significar un

se, que en nuestro Derecho, la ceguera no es causa limitativa de la capa-
‘cidad (salvo en ciertas garantias en orden a la testamentifaccidén) que en
él no se distisguen grados en orden a la incapacidad por enfermedad
mental, y por Gitimo, que estdn sometidos a tutela, igual el loco o imbé-
cil, que el sordomudo y el prédigo si bien para éstos la extensién de la
tutela estd determinada en la sentencia, declarando la incapacidad a la

prodigalidad (articulos 218 y 2z1).

g
3
k:
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curador; la patria potestad (dados el concepto y sistema legal de
la ausencia) no cesa, se halla solamente % suspenso y por éllo no
puede sustituirse por la tutela. Cierto que a este curador corres--
ponden funciones protectoras de la persona y de los bienes y
ejerce un poder de verdadera y propia representacién de me-
nores,

2. Curador del vientre.—Esta especie de curatela que deri-
va su nombre de la correspondiente institucién romana: curator
ventris, es una de las formas de proteccién del concebido, ya
que, como dice Ulpiano, comentando el edicto pretorio solsre el
venter, debe ser protegido no ya sélo el nacido séd etiam 15 gus
nonaum natus sit, propter spem nascendi (fr. 1. pr. D. 37. 9.). Si,
pues, al morir el marido la mujer se halla encinta, el Tribunal, a
instancia de un interesado, puede nombrar un curador del vien-
tre que cuidard de impedir la sustitucién, suposicién o supresién
de parto, y podri adoptar las medidas conducentes a asegurar
los derechos del nacedero.

3. Curador del 1o concebido.—La posicién de los nacederos
de determinada persona puede ser doble. O son concebidos y no
nacidos atin, 0 no concebidos. La proteccién del concebido se
acta por el principio cowuceptus pro iam nato habetur y por la
funcién encomendada al curador del vientre; si el nacedero es
llamado a una sucesién, la administracién de los bienes que le
sean dejados se otorgaré al padre; en defecto de éste a la madre
(articulo 860): pero esto no es curatela y si derecho normal de
la patria potestad cuyos poderes de representacidén se extienden
al hijo in spe. También el no concebido es digno de proteccién,
pues la ley permite instituir heredero o legatario al concepturus
siempre que éste sea hijo inmediato de determinada persona y
de que ésta viva al tiempo de morir el testador (art. 764). La
proteccién del contepturus se verifica merced al nombramiento
de un administrador de la herencia o del legado (art. 860), el
cual no es otra cosa que un curador especial de los bienes con
poderes de representacién. Tal poder de representacién no se
concedia al curador por la doctrina y jurisprudencia antigua; se
estimaba universalmente que por virtud del art. 224 dicho poder
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‘residia en el padre (o en la madre), incumbiendo al curador tan
s6lo la facultad de administrar los bienes. Estudios recientes han
llegado a la consecuencia de que en el poder de administracién
esta implicito un’ poder de representacién; sélo puede haber
duda de si dicho poder de representacién excluye el que corres-
ponde al padre 0 a la ‘madre o dej_a' subsistente este Gltimo en lo
que afecta a los demds intereses del nacedero (1). La figura que
estudiamos puede ser comprendida en la herencia yacente, pues
ésta, como veremos (2), no abarca solamente los dos casos del.
articulo 980, sino también otros.

4. Curador de la herencia yacente.—Cuando una herencia
esta yacente por no ser conocido el heredero o por haber renun-
ciado a ella los herederos testamentarios o legitimos, se nombra
a los bienes un curador cuya misién es administrarlos y cohser-
varlos (art. 980). El curador .es nombrado por el pretor del dis-

_trito en donde se haya abierto la sucesi6n, a instancia de cual-
quier interesado o también de oficio (art. 981). Dicho curador
asume la representaci(’)n del patrimonio hereditario y debe admi-
nistrarlo, comparecer en juicio para ejercitar y promover las
acciones pertinentes contra los deudores y los detentadores de
los bienes que pertenezcan a la herencia [contra el curador
habrin de dirigirse las acciones de los acreedores y de los que
tengan derechos sobre la herencia]; estd obligado a formalizar
inventario, a ingresar en la Caja de Depésitos judiciales el dine-
ro hallado en la herencia o el procedente de rentas o la verta de
bienes inmuebles o muebles; terminada su gestién, debe rendir
cuentas a quien corresponda (art. g82).

En esta especie figura—segin el més amplio concepto de la
yacencia, que mas adelante expondremos (§ 127)—el caso en que
‘el heredero haya sido iustituido bajo condicién suspensiva: mien-
‘tras la condicién pende (en tanto no se haya verificado aGin o en
tanto no se pueda estimar incumplida), la herencia es custodia-
da y administrada por un curador, que tutela los derechos de los

(1) Véase la monografia de Stol, La successione dei non concepiti
(Riv. dir. civ., 1924, paginas 417 y siguientes),
(2) Véase § 127.
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llamados sucesivamente (art, 857). Tal funcién puede ser enco-
mendada a estos dltimos. Cuando sean llamadoes en testamento
conjuntamente al heredero condicional y entre éste y aquélios se
dé el derecho de acrecer, la ley confiere la administracion a tales |
herederos sucesivos como mis directamente interesados (articu
lo 858); en otro caso se confiere al presunto heredero legitimo o
a un tercero extrafio, si la autoridad judicial estima, mediando
motivos legitimos, conveniente el excluir al heredero legitimo
{articulo 859). |

No figura, en cambio, aunque sea muy analogo, el caso en
que la institucién de heredero o de legado haya sido hecha con
la obligacién de no hacer o de no dar (condicién potestativa ne-
gativa) o el de que se haya fijado al legado un término inicial (ar-
ticulos 855 y 856) y el heredero o legatario obligados a dar cau-
ci6n no la hayan prestado; también en esta hipé6tesis procede el
nombramiento de un curador para los bienes con e] fin de salva-
guardar los intereses de aquellos a los que la herencia o legado
serian entregados en caso de incumplimiento de la condicién o
del interés del legatario en el caso del legado sujeto a término o
a condicién (art. 857, parrafo 1.°). '

5. Curador en el caso de conflicto de intereses.—Cuando el
investido con un poder de representacién o de asistencia tenga
un interés (aunque sea indirecto) en el asunto de la persona pro-
tegida, la ley ordena la suspension del ejercicio de dicho poder
y que se transfiera éste a un tercero, pues se presume que el
conflicto de intereses impida al investido con aquel poder el
juzgar y decidir con serena objetividad. Hay una presuncién de
incompatibilidad entre el ejercicio de la funcién protectora y el
interés personal, y es una presuncién absoluta que no puede ser
destruida ni aun probando que el investido con aquel poder estd
dispuesto a sacrificar el propio interés por el ajeno. La misma
incompatibilidad se produce cuando los opuestos intereses son
de dos incapaces sujetos al mismo poder de una misma persona;
por ejemplo, de dos hijos menores sujetos a la patria potestad
del padre comin o de dos pupilos sujctos a la misma tutela, ya
que también aqui hay el peligro de que el padre o el tutor se

Ruceizno £
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deje guiar por predileccién u otro sentimiento y no aprecie recta
y serenamente el acto que se ha de realizar. Si, pues, hay con-
flicto de intereses entre el padre y el hijo menor sujeto a su po-
testad (art. 224), o entre los hijos menores sujetos a la misma
patria potestad (art. 224), o entre pupilos sujetos a la misma
tuteia (art. 240), la representacién que constituye la entrafia de
tales poderes debera ser suspendida y confiada a un extrafio; al
hijo o hijos menores les serd nombrado un curador por la autori-
dad judicial que conozca del litigio, y cuando no penda litigio
alguno, lo nombrard el Tribunal civil (art. 224). Laley no prevé
expresamente el caso de conflicto de intereses entre el tutor y el
pupilo, porque en otras disposiciones ha aludido a las declara-
ciones que el tutor debe hacer al asumir la tutela cuando tenga
créditos o deudas con relacién al tutelado y ordenado segin los
<asos la remocidn o la caducidad (articulos 285 y 286); tampoco
prevé el conflicto en caso de curatela. Pero un conflicto entre
tutor y tutelado puede también tener lugar. Puede entre tutor y
tutelado surgir un conflicto sin que proceda la remocién o se
produzeca la caducidad de los poderes tutelares; en este caso fun-
ciona el protutor de quien constituye ésta una de las misiones
principales. Y en cuanto al conflicto entre curador y asistido,
debe estimarse que la curatela cesa en quien la ejerce, proce-
diéndose a la sustitucién del curador por otro, pues seria impro-
cedente la coexistencia de dos curatelas.

6. Curador del hijo menor a quien se hace objeto de libera-
lidades,—Si se dispone de una herencia o se hace un legado en
favor del menor, el padre que ejerce la patria potestad puede
aceptarlos (art. 226). Del mismo modo si el hijo esti sujeto a
tutela (o se trata de un mayor sujeto a tutela), la aceptacién es
hecha en su nombre por el tutor, quien debe previamente obte-
ner la autorizacién del Consejo de familia (art. 296). Lo mismo
ocurre si se trata de liberalidades hechas por actos nfervivos, es
decir, de una donacibn; en tal caso aceptarin el padre o el tutor
(articulo 1.059). Pero puede suceder que el padre no pueda o no
quiera aceptar la herencia o el legado; en tal caso la negativa o
la imposibilidad de la aceptacién por el padre se supera solici-
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tando (el hijo, los parientes o el Ministerio fiscal de oficio) el
nombramiento de un curador a quien el Tribanal civil podra
autorizar a que acepte, oido que haya al padre sobre los moti-
vos de su negativa (art. 226). Distinto es el sistema adoptado
para el caso de que no se acepte una donacidn; en esta hipéte-
sis la ley faculta para aceptar a la madre o a los demds ascen-
dientes, aun cuando vivan ambos padres, pero las personas a
quienes se faculta deberdn obtener la autorizacién del Tribunal
(articulo 1.059). Solamente cuando la donacién sea hecha al
menor por el padre o por el tutor, aun subsistiendo en la madre
v en los demds ascendientes la facultad de aceptar, podra el Tri-
bunal acordar el nombramiento de un curador especial (articu-
lo 1.059, parr. 2.°). No hay necesidad de curador cuando la do-
nacién o la herencia sea hecha o deferida a un menor o a un
mayor sujetos a tutela por persona distinta del tutor, porque en
estos casos serd el Consejo de familia quien debera autorizar al
tutor a la aceptaci6n (art. 296).

Puede nombrar curador especial el testador que haya insti-
tuido heredero al hijo menor ajeno; esta facultad del extrafio de
excluir el ejercicio del atributo natural de la patria potestad a
que estd sujeto el agraciado con la disposicién testamentaria, se
justifica por la ventaja que deriva al menor, a quien el extrafio
quizads nada dejaria si la administracién recayese en el padre o
en la madre que ejerce la patria potestad. De todos modos el
poder del curador se limitara en tal caso a la administracién de
los bienes que el testador transmitié al menor (art. 247).

7. Curador del interdictando ¢ inkabilitando.-—Se ha visto
ya que desde que se inicia el juicio de interdiccién e inhabilita-
ci6n, el Tribunal puede luego del interrogatorio de la persona
enferma de muerte nombrar'a ésta un curador provisional o tem-
poral para la proteccién preventiva del enfermo; cuando se dicte
la sentencia, si declara existente la enfermedad, el efecto es que
el curador (nada impide que sea la misma persona) habra de ser
sustituido por un tutor si se declara la interdiccién, o que el
curador provisional habrd de transformarse en definitivo si se
pronuncia la inhabilitacién. Este curador temporal (asi le llama
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el art. 839 del C6digo de procedimiento civil) o administrader

provisional (asi se designa en el art. 335 del Cédigo civil) cuida-
ri de la perSvna y de los bienes del sujeto a interdiccién o in-

habilitacién,

8.  Curador para el matrimonio del inka*ilitado.—El inhabi-

litado, como sabemos, puede contraer matrimonio, porque sélo
~ éste se prohibe por la ley al interdictado por enfermedad (articu-

lo 61). Pero capitulaciones matrimoniales no puede otorgar por
sf solo, sino que deberi intervenir para consentirlas un curador

especial. Lo mismo es aplicable al sujeto a juicio de inhabilita
cion, o sea al todavia no inhabilitado. Por el precepto del articu-
lo 1.387, que habla de un curador que «seri nombrado a ta]
efecto», no se debe admitir que pueda consentirlas el curador
ordinario ya nombrado al inhabilitado o el curador temporal
nombrado al inhabilitando, v se debe estimar, en cambio, que
procede el nombramiento de uno especial para las convenciones
matrimoniales. El sistema no es l6gico y representa una exigen-
cia inatil. |

0. Curador en el abuso de la patria potestad—Cuando el

padre que ejerce la patria potestad (o la tutela legal si se trata de

hijo natural) abusa de su poder o lo ejerce de modo perjudicial
a los intereses morales o materiales del hijo, la patria potestad

(o la tutela legal) puede ser total o parcialmente suspendida,

pues la autoridad judicial puede en tales casos proveer al nom-
bramiento de un tutor o de un curador (articulos 233 y 184).
Es ésta precisamente una figura nueva de curatela especial, y
propiamente de curatela de bienes: si el incamplimiento de los
deberes paternos consiste tan s6io en administrar mal los bienes
del hijo, la providencia que procedera adoptar serd el nombra-

miento de un curador para los bienes, no el nombramiento de

un tutor.

10.  Curador en el juicio de desconocimiento de la paterms-
dad.—Cuando el padre deduce accién para desconocer la pater-
nidad, su contradictor serd el hijo si éste es mayor de edad, pero
si es menor o interdicto, habrd que organizar la representacisn
del hijo, la cual no podrd ser asumida por la madre (en el cago

N
;
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-del menor) y debera ser conferida a un tercero extraiio. El Tri-
bunal proveera, pues, al nombramiento de un curador especial
(articulo 168), quien, representando en juicio al hijo, defendera
su legitimidad y sostendra sus derechos. '

11.  Curador ael emancipado para la rendicidn de cuentas.
Puede suceder que el hijo menor, al salir de la tutela por eman-
cipacién, tenga como curador a la misma persona que hasta
entonces habrd obrado como tutor. La rendicién de cuentas
debida al emancipado y que debe hacerse con la asistencia del
curador de éste, no podria verificarse en este caso con esta ga-
rantia, ya que seria absurdo que el curador aprobase una cuenta
que formalizé y rindié él mismo. Precisard, por tanto, nombrar
un curador especial, nombramiento que incumbe al Consejo de
familia o de tutela (art. 316).

Este caso, en definitiva, no es mas que una aplicacién par-
ticular de la curatela para los conflictos de intereses y debe con-
siderarse comprendido en el caso del niimero 5.-

12.  Curador para los hijos del primer matrimonio.—Si la
| mujer viuda que tiene hijos menores contrae segundo matrimo-
nio, el Consejo de familia provee a determinar las condiciones en
que debe ejercerse la administracién de los bienes y de la educa-
ci6én de los hijos. Si descuida (la viuda) el convocar el Consejo de
familia, le alcanza una grave sancién; pierde de pleno derecho la
administracién de los bienes, y el Consejo de familia provee a
nombrar un curador especial que asuma dicha administracién
(articulo 238).

13. Curador del demandado.—Si un incapaz es demandado
en juicio, son posibles tres hip6tesis: 0 que tenga ya su asisten-
cia y representacién legal, o que no la tenga, o que, teniéndola,
haya oposici6n de intereses entre el incapaz y su representante
0 asistente. Ahora bien, en las dos dltimas hipétesis, o hay per-
sona que puede suplir al representante o asistente que falta o
que aun no faltando tiene un interés opuesto (si, por ejemplo,
hay un protutor), y en el juicio intervendri dicha persona, o no
hay quien pueda suplirla, y la autoridad judicial que conoce del
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litigio nombrari, a instancia del actor, un curador especial al
demandado (art. 136 del Cédigo de procedimiento civil).

14. Curador de la hevencia beneficiada.—l.a posicién del
heredero que, llamado a la sucesifn, quiera invocar el beneficio
de inventario, es una posicién intermedia; si no ha aceptado atn,
no es heredero,ly durante los términos que le son concedidos
para formalizar el inventario y para deliberar no tiene tampoco
tal cualidad, sin embargo, tiene derechos y obligacidnes y entre
éstas la de custodiar y administrar los bienes hereditarios. La
ley (art. 964) lo considera como un curador de derecho de la
herencia y declara que a (itulo de tal puede ser demandado en
juicio para representarlo y responder frente a las acciones dedu-
cidas contra la herencia. En el caso de que no comparezca en
juicio, la autoridad judicial nombra un curador especial a la
herencia para que represente a ésta en juicio.

15. Curador a la memoria del difunto.—Una figura especial
de curatela se produce, finalmente, en el juicio penal. Si se suje-
ta a revisién una sentencia condenatoria por delito y el conde-
nado hubiere muerto, la Corte de Casacién, al ordenar la revi-
8i6n, nombra un curador especial que en el proceso de revisién
ejercitard los derechos todos del difunto y sostendra la instancia
para obtener la reabilitacién de su memoria; cuando la instancia
tuviere lugar en vida del condenado por un pariente de éste,
serd tal pariente curador de derecho (art. 546 del Cédigo de
procedimiento penal) (1).

Nora peL TRADUCTOR. — No existiendo, en la actual organizacién de la
guardaduria lacuratela, mal puede hablarse de curatelas espectales en
nuestra legls]acmn mas como ya dejamos dicho en la nota al pdrrafo pre-
cedente, la omisién de la curatela ha determinado la necesidad de llama-
mientos a tutores, administradores o defensores, que vienen a suplir de-
ficientemente a la institucién desaparecida.

Asi, en el llamamiento al tutor de los articulos 59 v 317, el administra-
dor del ausente declarado del art. 187, el defensor del menor en el ar-
ticulo 165, y otros muchos casos que acertadamente recoje el Sr, Comas,
en la obra ya citada.



