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1. Su estudio dentro del Derecho de Familia.

Windscheid en sus Pandectas recogié a la Tutela en el dere-
cho de obligaciones, dando preeminencia a las que surjen entre
tutor y pupilo, semejante a una obligacién de mandato. No obstan-
te. si bien la tutela —y también la curatela— no es una relacién de
caracter familiar, son instituciones que reemplazan a la proteccién
de la familia y que estin estructurados en consecuencia. La tutela
resulta un sucedaneo del cuidado familiar y un instituto supletorio
de la patria potestad. Por otra parte la finalidad del cargo de tutor
o curador es reemplazar la inexistente asistencia familiar, por lo
que la institucién recibe una estructura de cardcter juridico fami-
liar, porque tiende a la asistencia y proteccidon de menores o mayo-
res incapacitados a semejanza del cuidado paterno (arts. 412 y 413
C.C. para la tutela y 475 para la curatela). Esta finalidad y es-
tructura hacen que tanto una como otra institucién pertenezcan
al derecho de familia {Heinrich Lehmann, Derecho de Familia,
Vol. IV, trad. de José Navas, Madrid, 1953, pag. 403). Julio Lépez
del Carril califica a la tutela de institucién juridica cuasi familiar
(en La adopcidn y la legitimacion adoptiva como institutos de pro-
teccion de menores, La Ley, 1980-A - See. Doctrina, pag. 945).

2. Nocignes generales. Terminologia.

El Cédigo Civil argentino distingue con bastante claridad am-
bas instituciones: la tutela se aplica a los menores de edad no
emancipados gue no estin sujetos a patria potestad (art. 377) mien-
tras que la curatela a los mayores de edad incapaces (art. 468).
Existen no obstante casos en que la distincién de conceptos no
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aparece tan nitida como la curatela especial que se da a los me-
nores en ciertos casos, la curatela de bienes e incluso la curatela
del inhabilitado (art. 152 bis C.C.) que no responde exactamente
a lo tipico de la institucién.

En el derecho romano originariamente se hallaban sujetos a
tutela los impuberes no sometidos a la patrie potestas y las mujeres
que no se encontraban bajo patria potestad ni bajo la manus ma-
rital, cualquiera fuese su edad. Junto a la tutela existié la curatela
que se daba: a) a los impuberes durante la tutela; b) a los piberes
hasta los 25 afios; c¢) a los mayores furiosi, insensatos, prodigos,
eteétera.

La unidad de los conceptos de tutela y curatela se produce
en el derecho francés del medioevo cristalizada en la regla tuteur
et curateur n'est qu'un, principio que recoge el Codigo Napoleén,
En las partidas, fuente directa de nuestra codificacién se organiza
la tutela como institucién de amparo de la persona y bienes del
menor de 14 afios y la curatela para los mayores de esta edad y
menores de 25 aiios.

En el derecho comparado predomina el sistema que compren-
de en la tutela tanto a los menores como a los incapaces mayores
de edad. En el derecho francés no existe, como en €l nuestro, cu-
ratela para el interdicto. Por el articulo 509 del Cédigo Civil fran-
cés éstos son asimilados a los menores de edad v se les da tutela.
No media pues a los efectos de la proteccién del incapaz la distin-
cién entre menor de edad y menor o mayor interdicto. El curador
es solo un “asistente” del menor emancipado.

En el derecho italiano la tutela es también una institucién dada
por la ley en proteccién del que por su edad o por su condicién
mental es incapaz de cuidar por si de su persona y de sus intereses
patrimoniales. Por lo tanto protege al menor que no est4 sometido
a patria potestad, como al mayor de edad o al menor emancipado
que por sus condiciones de enfermo mental se lo considere incapaz.
El curador en cambio, al igual que en el derecho francés, es un
asistente que se da al menor emancipado y también al interdicto.
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En el derecho suizo se provee de tutor a todo menor que no
esta bajo patria potestad y al mayor de edad incapacitado de ad-
ministrar sus bienes por enfermedad mental, debilidad de espiritu,
prodigalidad, embriaguez o simplemente por inconducta calificada.
La curatela en cambio se da cuando un mayor no puede, por cau-
sa de enfermedad o ausencia, atender un asunto urgente o designar
por si mismo representante o cuando los intereses del menor o del
interdicto se oponen a los de su representante legal.

En el derecho aleman dentro de la tutela en sentido lato se
distingue la tutela en sentido estricto y la curatela. La tutela en
sentido estricto persigue el cuidado en general de Ia persona o el
patrimonio. Se otorga a los menores cuando falta o falla la patria
potestad ¥ a los mayores en caso de incapacidad. La curatela por
el contrario es una asistencia tutelar con 4mbito limitado de facul-
tades; en principio persigue solamente el cuidado de determinados
asuntos.

I. TUTELA

3. Concepto.

La tutela es fundamentalmente un instituto de proteccién de
menores que tiene por objeto el cuidado, amparo y defensa de Ia
persona e intereses del menor no emancipado. Victor H. Martinez,
la detine como “la funcién que la ley confiere para representar y
gobernar la persona y bienes del menor de edad no emancipado
que no estd sujeto a patria potestad” (La tutela en el derecho civil
argentino, Roque Depalma, Bs. As., 1959, pag. 12). Para Borda
la tutela en su esencia es una institucién de amparo: se procura
dentro de lo que humanamente es posible que alguien llene el
vacio dejado por la falta de los padres, que cuide del menor ve-
lando por su salud y moral, atendiendo su educacién, administran-
do sus bienes, que supla su incapacidad llevando a cabo los actos
que €l menor no puede realizar por falta de aptitud natural {Familia,
T. 11, pag. 259).
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El articulo 377 del Cédigo Civil la conceptiia como “el derecho
que la ley confiere para gobernar la persona y bienes del menor
de edad que no estd sujeto 2 la patria potestad y para represen-
tarlo en todos los actos de la vida civil”. Haciendo la salvedad de
que la definicién legal alude a la tutela general, cabrian ademais
dos observaciones: a) la definicién es incompleta pues al carac-
terizarla como un “derecho” olvida el complemento de las obliga-
ciines que recaen sobre la persona del tutor; b) por otro lado sin
embargo resulta sumamente precisa al calificar a la tutela como
una institucién puramente legal civil (derecho que “la ley confiere”
dice) a diferencia de la patria potestad que emana del derecho
natural.

4. Caracteres.

Se anotan los siguientes:

a) Es un cargo personal o personalisimo. As{ lo establece el
articulo 379 del Cédigo Civil, agregando que no pasa a los here-
deros. Por lo mismo la tal funciéon no puede cederse ni sustituirse
ni delegarse, ni por actos entre vivos ni de ultima voluntad, sin
perjuicio de que el tutor pueda otorgar vilidamente poder o man-
dato para la celebracidn de ciertos actos particulares, bajo su res-
ponsabilidad. No obstante lo expresado un caso de sustitucién fue
incorporado por la ley 10.903, por cuyo articulo 8° la direccién de
los establecimientos de beneficencia ejerce la tutela de los meno-
res confiados alli por sus padres, tutores o guardadores.

b) Es una carga publica y nadie puede excusarse de desem-
pefiarla sin causa suficiente (art. 379 del C.C.). Es que el cardcter
proteccional del instituto crea una verdadera obligacidn moral 2
cuyo cumplimiento nadie puede negarse sin justa causa.

¢) Es unipersonal. La tutela debe recaer en una sola persona
y existe prohibicion expresa de la ley (arts, 386-490/2 CC) de una
designacion plural o colectiva. No existe en nuestro pais la insti-
tucién del protutor o tutor subrogado ni los consejos de familia.
Sélo por excepci6bn —que no hace mdas que confirmar la regla— la
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ley admite Ia designacion de otro tutor, como en la tutela especial
para alender determinados asuntos (art. 397 C.C.).

d) Es una funcién representativa. Es un caricter que surge
nitidamente de diversas disposiciones del Codigo Civil (arts. 57
inc, 2, 377, 380, 411).

e) Es una potestad subsidiaria, en cuanto aparece en defecto
de la patria potestad. Las excepciones estarian dadas por algunos
casos de tutela especial, en que coexisten patria potestad y tutela.

f) Esta bajo el contralor del Estado. Asi lo dispone expresa-
mente el articulo 381 del Cédigo Civil: “La tutela se ejerce bajo
la inspeccién v vigilancia del ministerio de menores”. Esta funcién
de vigilancia y control es ejercida asimismo y preponderantemente
por el juez. El articulo 59 del Cédigo Civil refuerza el prineipio
al disponer que, a mas de los representantes necesarios, los inca-
paces son promiscuamente representados por el ministerio de me-
nores.

5. Capacidad para ser tutor. Quiénes no pueden ser tutores.

Pueden ser tutores sélo las personas fisicas capaces, no las ju-
ridicas, consagrandose no obstante una cxcepcién en el articulo 8°
de la ley 10.903. El articulo 398 del Cédigo Civil enumera las in-
capacidades para desempefiar €l cargo de tutor:

a) Los menores de edad (inc. 1). Los emancipados gpueden
serlo? Machado, Orgaz y Busso le negaban esa posibilidad, ante
la falta de distincién del texto. Borda lo admite expresamente, fun-
damentalmente luego de la reforma del cédigo por la ley 17.711.
En igual sentido Méndez Costa. Belluscio encuentra dudosa la con-
clusion, pues resulta chocante que quienes no tienen capacidad
plena sean a su vez representantes legales de otros incapaces, dice.

b) Los ciegos y los mudos (inc. 2). Aunque no son incapaces,
la ley, por las limitaciones que sufren, ha preferido eximirlos de
desempefiar una funcién tan importante.
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c) Los privados de razén (inc. 3), o sea los dementes. Para
Borda sélo alcanza a los interdictos. Machado y Busso la hacen ex-
tensiva al demente no interdicto. En todo caso ningin juez discer-
niria la tutela a una persona que no se encuentre en ¢l pleno uso
de sus facultades mentales, pues faltaria el requisito de “idoneidad”

(arg. art. 391 C.C.).

d) Los que no tienen domicilio en Ja Repiblica (inc. 4) y los
que tienen que ejercer por largo tiempo o por tiempo indefinido
un cargo o comisién fuera del territorio de la Republica (inec. 7).
En ambos casos no podria desempefiarse eficazmente el cargo y se
dificultaria el contralor judicial de la tutela.

e) Los fallidos mientras no hayan satisfecho a sus acreedores
(inc. 5). La falta de aptitud demostrada para administrar los bie-
nes propios incide negativamente y con mayor razén para la ad-
ministracion de los ajenos.

f) El que hubiese sido privado de ejercer la patria potestad
{inc, 6) o el que no tenga oficio, profesién o modo de vivir cono-
cido o sea notoriamente de mala conducta (inc. 9) y el condenado
a pena infamante (inc. 10) y el que hubiese malversado los bie-
nes de otro menor o hubiese sido removido de otra tutela (inc.13).
Aqui la exclusién o incapacidad se produce por razones de orden
moral. No es claro el concepto de “pena infamante”. Belluscio in-
cluye, en principio, toda pena privativa de la libertad por delito
doloso. Borda sostiene que en los delitos dolosos el juez apreciara
si realmente ponen una mancha de infamia o deshonor en la con-
ducta del futuro tutor.

g) Los deudores o acreedores del menor por cantidades con-
siderables (inc. 11) y los que tengan ellos o sus padres pleito con
el menor sobre su estado o sus bienes (inc. 12). La razén de la ex-
clusién radica en la oposicién de intereses.

h) Los parientes que no pidieron tutor para el menor que no
lo tenia (inc. 14) deber que impone el articulo 378 del Cédigo
Civil. Busso solo lo entiende referido a los parientes con derecho
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a la tutela legitima, micntras que Borda y Belluscio la hacen ex-
tensiva a todos los ascendientes v descendientes, los colaterales has-
ta el sexto grado y los afines.

i) Los individuos del Ejéreito y de la Marina que se hallen en
actual servicio incluso los comisarios, médicos y cirujanos. La dis-
ciplina y autoridad de sus superiores a que estin sometidos los pri-
va a estas personas de la independencia necesario para asumir es-
tas funciones. Aunque el c¢édigo no lo nombra —la que resulta 16-
gico-- estd comprendido también el perscnal de la Aeronautica,
pero no la policia ni otras fuerzas de seguridad similares.

i) Los que hubieren hecho profesién religiosa (inc. 16). Si la
profesion religiosa pone fin a la patria potestad (art. 308 inc. 2
C.C.) con mayor razén impide ser tutor.

El inciso 8 del articulo 398 vedaba el cargo de tutor a “las
mujeres con excepeién de la abuela, si se conservase viuda”. Esta
incapacidad fue suprimida por la ley 11.337 (arts. 1° y 3%). Cons-
titufa una verdadera incapacidad de derecho basada en el sexo ex-
clusivamente. El nuevo articulo 19 de la ley luego de la reforma del
afio 1968 confirma la solucién al establecer la plena capacidad ci-
vil de la mujer,

A mas de las incapacidades sefialadas, el articulo 393 del Co-
digo Civil modificado por la ley 10.903 establece otras referidas
a la tutela dativa: “Los jueces no podrin proveer a la tutela, salvo
que se tratase de menores sin recursos ¢ de parientes de los mis-
mos jueces, en socios, deudores o acreedores suyos, en sus parien-
ts dentro del cuarto grado, en amigos intimos suyos o de sus pa-
rientes hasta dentro del cuarto grado, en socios, deudores o acree-
dores, amigos intimos o parientes dentro del cuarto grado de los
miembros de Jos tribunales nacionales o provinciales que ejercie-
ran sus funciones en el mismo lugar en que se haga el nombra-
miento, ni proveerla dando a una misma persona varias tutelas de
menores de diferentes familias, salvo que se tratase de filAntropos
reconocidos publicamente como tales”,

Se considera que la enunciacién legal de las incapacidades es
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taxativa. Ello no obstante la amplia discrecionalidad judicial en la
designacién del tutor permite ampliar considerablemente el espec-
tro legal.

La designacién como tutor de un “incapaz” no serfa nula como
tampoco los actos por él cumplidos. Simplemente seria una causa
para removerlo de sus funciones {art. 457 inc. 1° C.C.).

6. Categorias de tutela.

Distinguese desde un aspecto, la tutela general de la especial,
segin que las relaciones juridicas objeto de la tuteia tengan un
cardcter de representacién iolal o representacion limitada.

Segiin el origen del nombramiento de tutor, se conoce a la
tutela “dada por los padres” (cominmente denominada testamen-
taria), “o por la ley” (legitima) “o por el juez” {dativa). Las tres
clases de tutela estin sujetas a una gradacién, de forma que la tes-
tamentaria tiene preferencia sobre la legitima y ésta sobre la da-
tiva. Expresa De la Grasserie que asi como hay una sucesién tes-
tada y otra ab intestato, asi también existe una tutela testamentaria
(psicolégica) y otra intestada (legitima: biolégica). Para sanear la
carencia posible de elementos, surge la judicial (sociologica). (Ci-
tado por Fernando Legon, Un criterio sobre actualizacion del de-
recho a la tutela legitima por el advenimiento de la capacidad, en
Jurisprudencia Argentina, T. 55, Seccién Doctrina, pag. 33). Es
preciso aclarar que la tutela dada por los padres o por la ley es
siempre general y que la dativa puede ser general o especial.

7. Tutela dada por los padres (testamentaria).

Dispone el articulo 383 del Cédigo Civil que el padre o la
madre que fallezca dltimo de ambos puede nombrar tutor a los
hijos que estén bajo patria potestad. La ley presume que nadie
mejor que los padres para elegir a la persona que habrd de cuidar
a su hijo.

Esta designacién la pueden hacer tanto los padres legitimos
(art. 383} como los ilegitimos (art. 364} y también los adoptivos,
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facultad emanada de la “potestad adoptiva® que adquicren. Cabrfa
aclarar solamente que en la adopcién simple, si a los adoptantes
sobrevive alguno de los padres de sangre que no hubiera sido pri-
vado de la patria potestad sino por la adopcién, la designacién de
tutor no seria posible porque la patria potestad volveria a él.

En lo que respecta a los hijos naturales, la redaccién poco fe-
liz de la norma legal ha dado lugar a distintas interpretaciones.
Dispone el articulo 394 del Cédigo Civil que “el sobreviviente de
los padres naturales puede nombrar por escritura publica o en su
testamento, tutores a sus hijos cuando Ios hubiere instituido por he-
rederos 0 s6lo un curador de los bienes que les hubiese dejado”.
Busso interpreta literalmente el precepto, por lo que no admite la
posibilidad de designacion de tutor. Asimismo la dltima parte del
articulo aparece “irrazonable” al decir de Belluscio, y efectivamente
asi parecc serlo.

Pueden efectuar esta designacion los padres que se hallen en
ejercicio de la patria potestad por lo que la minoridad de éstos no
es obsticulo en los hijos legitimos (art. 383) pero si lo serfa en
caso de padres naturales, pues su incapacidad los priva de la po-
sibilidad de ejercer la patria potestad (D’Antonio, Daniel Hugo,
Patria potestad, Astrea, 1979, pig. 54).

La designacion se puede hacer por testamento o escritura pu-
blica, con las limitaciones que respecto a la primera forma pudie-
ran existir, dado que la capacidad para testar se adquiere a los
18 afios. De la forma de designacion del tutor surge la mayor pro-
piedad de la denominacién de “tutela dada por los padres” como
correctamente la designa nuestro codigo v no “tutela testamenta-
ria” como comimmente se la conoce. Esta designacion puede ha-
cerse como expresamente la autoriza el articulo 384 del Codigo
Civil bajo cualquier cldusula o condicién, excepto aquellas que es-
tovieran prohibidas, a saber: a) la que exima al tutor de hacer in-
ventario de los bienes del menor; b) de dar cucnta de su adminis-
tracidn; ¢) a entrar en posesién de los bienes antes de hacer in-
ventario. Si no obstante la prohibicién se incluyesen estas condi-
ciones, “se tendran por no escritas” (art. 385 C.C.).
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Por el articulo 387 “los padres pueden nombrar tutores al hijo
que deshereden” lo que es légico al decir de Belluscio (Manual,
T. II, p4g. 325) pues la sancidn impuesta al hijo no puede privar
de derechos a los padres. No obstante Bibiloni lo excluia en su
anteproyecto, en primer término por la supresion del instituto de
la “desheredacién”. Independientemente de eso, expresa en la nota
al articulo 3°: “no se comprende bien cémo puede admitirse el
nombramiento por el padre de un tutor después de haber despo-
jado a su hijo de su legitima forzosa y arrojarlo a la calle por una
maldicién de ultratumba. No es prueba de afecto ciertamente la
desheredacién que el testamento contiene...”

Dispone finalmente el articulo 388 que la tutela otorgada por
los padres debe ser confirmada por el juez. Esta intervencion ju-
dicial no obstante debe limitarse a comprobar si el tutor elegido
no tiene ningin impedimento legal de los establecidos en el ar-
ticulo 398 (Borda - Rébora} aunque hay quienes opinan que la
intervencién judicial puede ser mas amplia.

8. Tutela legitima.

Esta tutela que se aplica solamente a los hijos legitimos (art.
395 C.C.) tiene lugar cuando “los padres no han nombrado tutor
a sus hijos o cnando los nombrados no entran a ejercer la tutela
o dejan de serlo” (art. 389 C.C.). La tutela legitima es conferida
por la ley a determinados parientes que tienen un verdadero dere-
cho subjetivo derivado de su vinculo. Estd condicionada en pri-
mer término a la muerte o incapacidad de ambos padres o a su
pérdida o suspensién de la patria potestad y, en segundo lugar,
a que no funcione la tutela testamentaria.

El orden en que los parientes llamados por la ley van a de-
sempeiiar la tutela estd reglado por el articulo 390 del Cédigo Civil
—modificado por la ley 17.711— que lo establece asi: a) al abuelo
paterno; b) al abuelo materno; ¢) a las abuelas paterna o materna;
d)} a los hermanos o medios hermanos de cualquier sexo. Este or-
den no es forzoso y como para la designacién del tutor legitimo es
necesaria la intervencion judicial, el articulo 391 prescribe que la
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tutela se daré al pariente “més idéneo” no obstante e] orden legal
establecido. Esta idoneidad debe apreciarse a través de miltiples
condiciones, resultar de un conjunto de aptitudes y posibilidades
fisicas, mentales, morales y legales apreciadas en concreto.

9, Tutela emergente de curatela.

Dispone el articulo 480 del Cédigo Civil que el curador de un
incapaz que tenga hijos menores es también tutor de éstos. S6lo
cabria aclarar que es preciso que el incapaz haya estado en el ejer-
cicio de la patria potestad y que los menores no hayan tenido ya
un tutor designado.

10. EI articulo 8% de la ley 10.903.

Se considera que existe aqui otro caso dc tutela legitima. “To-
do menor confiado por sus padres, tutores o guardadores a un es-
tablecimiento de beneficencia privado o publico quedara bajo la
tutela definitiva de la direccién de esc establecimiento® (art. 8?)
sufriendo la modificacién del decreto-ley 5286/57 que acuerda di-
cha tutela en jurisdiccién nacional al Consejo Nacional del Menor
y a la autoridad que se designe en el orden provincial.

Digamos que esta tutela legitima, a pesar de sus evidentes ven-
tajas, ha sido poco estudiada y peor aplicada. En un fallo de la
Cémara Civil de la Capital sala D (Jurisprudencia Argentina 1972,
tomo 14, pag. 16) se establecia que “la tutela que el articulo 8° de
la ley 10.803 atribuye a la Direccién General de la Minoridad y
la Familia se adquiere por ese organismo de pleno derecho sin
necesidad de previa designacién judicial ni discernimiento de la
tutela por el juez. Como consecuencia no puede negarse al ente
estatal la facultad inherente a la condicién de tutor de conceder
autorizacién para contraer matrimonio a los menores bajo su tutela
que descaran hacerlo”. Este criterio no es compartido por la Ca-
mara Federal de la Capital (J.A., T. 74, pag. 294).

11. Tutela dativa.
Dispone el articulo 392 del Cddigo Civil: “Los jueces daran
tutor al menor que no lo tenga nombrado por sus padres y cuando
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no existan los parientes llamados a ejercer la tutela legitima o no
sean capaces e idéneos o hayan hecho dimisién de Ia tutela o cuan-
do hubiesen sido removidos de ella”. Aunque esta tutela se legisla
en nltimo término y en defecto de las anteriores, tiene especial im-
portancia por los numerosos casos en que procede. En ella basarin
su derecho los parientes no enumerados en el articulo 390 y los
que no fueren parientes. Es en esta clase de tutela que adquiere
importancia la intervencién judicial, pues es al juez a quien com-
pete soberanamente la eleccidon del tutor basado siempre en el in-
terés del pupilo. Las tnicas limitaciones son las que surgen del
articulo 393 del Cédigo Civil, redaccion del articulo 69 ley 10.9503.

12. Tutela especial.

El articulo 397 del Cédigo Civil estatuye la denominada tute-
la especial. Por su alcance restringido puede coexistir con la patria
potestad, la tutela general u otra tutela especial, ya que en ésta
el tutor se limita a velar por determinados intereses de sus pupilos,
sin tener potestad sobre la persona de éstos.

Es preciso seilalar que si bien el tutor especial toma a su cargo
determinados intereses del incapaz, ellos pueden comprender la
totalidad o parte de sus bienes. Es menester asimismo distingnir
entre tutor especial y tutor provisorio, que es ¢l que se puede de-
signar (con caricter general) durante la secuela del trimite para la de-
signacidn de tutor y que cesa cuando se designa tutor definitivo.

Las causas de apertura de la tutela especial pueden agruparse
en varios supuestos: a) Causas relativas a la oposicién de intereses
entre el pupilo y su representante legal o entre el menor y otro
incapaz. El articulo 61 del Cédigo Civil sienta el principio gene-
ral al establecer la necesidad de designacién de un “curador” es-
pecial cuando los intereses de los incapaces estdn en oposicién con
los de sus representantes legales. Conviene aclarar que se dara
curador especial a los incapaces mayores y tutor especial a los
menores.

Correlativos con este principio son los casos concretos que
enumeran los incisos 1°, 4%, 59 del articulo 397 del Cédigo Civil.
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La razén de esta disposicién, dice Borda, es obvia. Es licito des-
confiar del celo con que han de ser defendidos los intereses de
los menores si quien ha de defenderlos los tiene opuestos (Derecho
de Familia, T. 11, pag. 282). La oposicién de intereses debe ser
manifiesta, concreta y actual y debe ser probada.

b} Causas relativas a la administracién de los bienes del me-
nor, que abarcan: bh.l) cuando los padres o tutores han sido pri-
vados de la administracién de los bienes de sus hijos o pupilos
(inc. 2 y arts. 303 y 301 C.C.); cuando los hijos reciben bienes
cuya administracién no corresponda a sus padres (inc. 3) lo que
se opera en caso de indignidad o desheredacién {arts. 3301 y 3749
C.C.) o por donacién o testamento con la condicién de que no
los administren los padres (art. 249 C.C.) y finalmente {inc. 6)
“cuando adquieran bienes con la cliusula de ser administrados por
persona designada o de no ser administrados por su tutor”.

b.2} Por dificultad en la administracion por el tutor, lo que
ocurre cuando los pupilos tienen bienes fuera del lugar de la juris-
diccion del juez de la tutela (inc. 7) o cuando para la administra-
cién se exijan conocimientos especiales 0 una administracién dis-
tinta (inc. 8). Esta dltima hipotesis contempla el caso en que sea
necesario en la gestion de los negocios del menor la aplicacidn
continua de conocimientos especiales y no cuando el tutor puede
atender a su gestion con el concurso de un profesional que lo
asesore.

¢) Para representar al menor en pleito contra terceros. De
conformidad con el articulo 282 “si el padre niega su consenti-
miento al hijo para intentar una accién civil contra un tercero, el
juez, con conocimiento de los motivos que para ello tuviera el
padre puede suplir 1a licencia, dando al hijo un tutor especial para
el juicio”

13. Discernimiento de la tutela.

El discernimiento es un acto distinto y complementario de la
designacién de tutor. Es distinto del nombramiento, confirmacién
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o autorizacién para el ejercicio del cargo por cuanto es posterior
a estos actos y al juramento que debe prestar el tutor (Cfr. Marti-
nez, Victor, La tutela en el derecho civil argentino, pags. 62/3).

Belluscio define al discernimiento como “el acto en virtud del
cual, previo juramento exigido por la ley, el juez pone al tutor en
posesion de su cargo” (Manual, T. 11, pag. 328). El discernimiento
se efectia mediante acta judicial, previo juramento por parte del
tutor lo que constituye una verdadera condictio juris de aquél. Pe-
10 no basta la sola aceptacion del cargo ante el secretario, sino que
el acto debe revestir mayores formalidades. No debe olvidarse que
el acta de discernimiento v el aute ¢ resolucion de designacion o
confirmacién de la tutela son los instrumentos habilitantes para el
ejercicio del cargo.

Borda encuentra mas logico que el discernimiento sélo fuera
exigible en la tutela testamentaria y en la legitima, pues permite
investigar y comprobar si el tutor refdne las condiciones de idonei-
dad que aseguren su buen desempefio. Pero, afiade, en la dativa
y especial deberia bastar el nombramiento judicial ya que en esas
hipotesis el discernimiento no afiade ninguna garantia. No obstante
este criterio, en las tres clases de tutelas es preciso distinguir la
designacién o confirmacion del tutor y el discernimiento del cargo,
pues este ultimo da fecha cierta a su aceptacién y desde ese mo-
mento comienzan los derechos y las obligaciones del tutor para con
el pupilo. El unico requisito, luego de la designacién, para discernir
el cargo es ¢l juramento a prestar por el tutor. Nuestro codificador
se aparté de algunos precedentes que exigian ademas la caucion
a prestar para asegurar el buen desempefio del cargo. Debe recor-
darse no obstante que para entrar en la posesién de los bienes, el
tutor debe hacer inventario {arts. 383, 408 y 417 C.C.).

14. Juez competente,

El principio general sentado por el Codigo es que es compe-
tente para el discernimiento y ulterior contralor de la tutela el juez
del domicilio de los padres al dia de su fallecimiento (arts. 400 y
404). El Proyecto de Reformas al Cédigo Civil resume en un solo
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articulo (516) los actuales articulos 400 a 405 del Cédigo Civil
disponiendo: “Sera juez competente el del lugar en que estuvieren
domiciliados o residieren los padres el dia de su fallecimiento o
en la fecha de la sentencia que los hubiere privado de su derecho
sobre los hijos. Cuando éstos fuesen ilegitimos el de la residencia
de quien primero los hubiere reconocido o fuese condenado en jui-
cio de filiacién, Respecto de los expésitos o abandonados el del
punto cn que éstos se hallaren”,

El juez conocera hasta el término legal de la tutela en todo
lo relativo a ella aunque los bienes del incapaz estuviesen fuera
del lugar de su jurisdiccion (art. 404) y aunque el menor o sus
padres mudaren de domicilio (art. 405}.

En cuanto al discernimiento por juez incompetente, se ha ido
desde sostener que “son nulos el discernimiento de la tutela y la
autorizacion para vender una propiedad perteneciente a menores
otorgados por juez incompetente” (Corte Suprema Nacional en Ju-
risprudencia Argentina 13-630) hasta efectuar algunas distinciones.
Borda estima con Enneccerus que si el juez es incompetente ratione
materiae es nule ¢l nombramiento y todos los actos consiguientes;
pero si lo es por razén del territorio corresponde remover al tutor de-
signado pero confirmar lo actuado por el mismo hasta ese momento.

Se ha discutido asimismo si la tutela ejerce fuerc de atraccién
en los procesos en que el menor es parte. En rigor de verdad no
existe fuero de atraccién de la tutela (Martinez - Belluscio) sin per-
juicioc de que competan al juez de la tutela juicios conexos por
circunstancias de hecho.

15. Actos anteriores al discernimiento.

Preceptiia el articulo 407 del Cédigo Civil: “Los actos practi-
cados por el tutor a quien ain no se hubiere discernido la tutela
no producirdn efecto alguno respecto del menor pero el discerni-
miento posterior importard una ratificacién de tales actos, si de
ellos no resulta perjuicio al menor”. Se trata de una nulidad rela-
tiva que queda suhsanada por el discernimiento posterior.
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16. Derechos y deberes de los tutores.

El tutor viene a ocupar el lugar del padre, de ahi la similitud
de sus deberes y atributos. No obstante, siendo que la tutela es
un estatuto legal sin base natural como la patria potestad, los de-
beres y derechos de los tutores son menocres que los de los padres
y el contralor del Estado es mayor.

17. Guarda.

E] tutor debe cuidar al pupilo como un buen padre de familia
(art. 412 C.C.). Es un derecho deber, por lo que el pupilo esti
obligado a vivir con su tutor, Hay casos sin embargo en que tutela
y guarda se encuentran desmembradas: el articulo 429 del Cédigo
Civil autoriza al pariente que diese alimentos al pupile, a tenerlo
en su casa y el articulo 430 faculta al tutor en caso de pupilos indi-
gentes a colocarlos en otra casa, con licencia judicial o contratar el
aprendizaje de un oficio y los alimentos.

Este deber de guarda impuesto al tutor le apareja algunas
prohibiciones como la de salir del pais sin comunicarlo previa-
mente al juez de la tutela (art. 431 C.C.). Tampoco podra tras-
ladar a sus pupilos, ya sea consigo o solos, fuera de la Repiiblica
0 a otra provincia sin autorizacién judicial (art. 432). Entiéndese
que el dltimo supuesto alude a la residencia “permanente” del pu-
pilo ¥y no al mero traslado por razones circunstanciales.

18. Responsabilidad por hechos ilicitos.

Del deber de vigilancia surge la responsabilidad del tutor
por ios dafios que causen sus pupilos menores de 10 afios que ha-
biten con él {art. 433 C.C.) como asi también después de esa edad
(art. 1117 C.C.). Rigen para la coordinacién e interpretacidn de
ambos articulos, los mismos principios estudiados respecto de simi-
lar problema en la patria potestad (arts. 273 y 1114 C.C.).
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19. Educacién y alimentos.

Del juego de los articulos 412, 413, 423, 427 y 428 surge el
deber del tutor de tener, en la educacién y alimentos de su pupilo
“los cuidados de un padre”. Existe por lo mismo una similitud, aun-
que no total, con los mismos deberes que surgen de la patria
potestad.

Si las rentas del menor fueren suficientes, debe ser educado
y alimentado “con arreglo a su clase y facultades” (art. 416 C.C.).
La fijacion de la suma para educacién y alimentos del pupilo de-
beria ser fijada anticipadamente por el juez (art, 423) pero es chvio
gue en la practica se presta aprobacién al gasto efectuado por el
tutor por estos rubros. No debe olvidarse que ¢l tutor se encuentra
facultado asimismo para solicitar a los parientes del menor que

estuvieren obligados, ¢l cumplimiento de la obligacidén alimentaria
(art. 428).

La doctrina sostiene que frente al pupilo indigente, si el tutor
no es pariente del menor no estd obligado a pasarle alimentos
(Llambias, Céddigo Civil anotado, T. 1, pig. 1154). Julic Lépez
del Carril, por €l contrario opina que e] tutor estd obligado a su-
ministrar alimentos a su pupilo y soportar todo ello el tutor con su
peculio personal, en razén de lo dispuesto en la ley 13.944 sobre
el delito de incamplimiento de los deberes de asistencia familiar
(Derecho y obligacidn alimentaria, pigs. 361/2).

En cuanto a la educaciéon religiosa, se admite que el tutor no
puede imponer la suya al pupilo, sino respetar la de éste. Para el
ingreso en drdenes religiosas necesitan los pupilos autorizacion ju-
dicial. Los tutores pueden elegir el trabajo y profesion de sus pu-
pilos (arts. 412 y 430), pero no pueden celebrar contrato de tra-
bajo en su nombre sin su consentimiento, solucién por analogfa
con el articulo 280 del Cddigo Civil respecto de los padres. El tu-
tor puede exigir que el pupilo, hasta la edad de 15 afios, le preste
gratuitamente los servicios propios de su edad (art. 1625 C.C.).
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20. Respeto y obediencia.

Precepttia el articulo 415 del Cédigo Civil: “El menor debe
a su tutor el mismo respeto y obediencia que a sus padres”. Como
correlativo de este derecho de los tutores, tienen éstos implicitamen-
te la facultad de correceibn, similar aunque no igual, a la que
acuerda a los padres el articulo 278 del Cadigo Civil.

21. Representacion.

La tutela es una funcidn eminentemente representativa. El ar-
ticulo 57, inciso 2 del Cddigo Civil establece que el tutor, a falta
de padre, es representante del menor no emancipado. Este princi-
pio se encuentra reforzado por la disposicion expresa del articulo
380 del Cédigo Civil: “El tutor es el representante legitimo del
menor en todos los negocios civiles”.

E] articulo 412 prescribe que “El tutor es el representante le-
gitimo del menor en todos los actos civiles: gestiona y administra
solo. Todos los actos se ejecutan por €l y en su nombre, sin el con-
curso del menor y prescindiendo de su voluntad”. Aungue la re-
daccidn del precepto no es del todo feliz, es evidente que el tutor,
como representante que es, no actiia “2 nombre propio” sino en el
de su pupilo y que tampoco es correcto de que “gestiona y admi-
nistra solo”, por cuanto la tutela, por definicién, estd sometida a
control estatal y los menores son promiscuamente representados por
el ministerio de menores. Lo que el precepto quiere significar es
que el tutor actia sin intervencién del menor y aun en contra de
su voluntad.

No quiere esto decir que el menor sometido a tuteia no pueda
ejecutar actos por si mismo, con autorizacién de su representante
0 judicial, puesto que son los mismos actos que puede realizar el
menor sometido a patria potestad.

22, Administracién de los bienes del menor. Criterio de actuacién,

“El tutor debe administrar los intereses del menor como un
buen padre de familia”, dice el articulo 413 del Cédigo Civil. Co-
mo se advierte es el mismo principio rector que debe presidir el
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ejercicio integral de la tutela. “Debe ser escrupulosc y diligente
—agrega Borda— obrando no sélo con espiritu de conservacion de
los bienes sino también procurando un incremento normal por me-
dios prudentes que eviten en lo posible todo riesgo™ (Familia, T. 11,
pag. 296), Las facultades del tutor en este campo han sido minu-
ciosamente reglamentadas por el codigo v se habrin de analizar
seguidamente,

23. Formalidades previas: inventario y avaldo.

Para que principie la administracién por el tutor deben cum-
plimentarse dos formalidades previas: el inventario y la tasacién de
los bienes. Es lo que establecen los articulos 408 y 417 del Codigo
Civil. La finalidad de estas formalidades es establecer la cuantia
y estado de los bienes, como una garantia para el menor y para
el propio tutor.

El inventario debe ser judicial y realizado en el plazo que hu-
biera fijado el juez {arts. 417 y 418 C.C.). Sin embargo el articulo
3515 del Cédigo Civil admitiria la posibilidad de un inventario
extrajudicial. Ante las dificultades de su interpretacion y correla-
cién con los articulos 417/8 del Cédigo Civil, podria aceptarse cl
criterio de Llerena y Machado de que el articulo 3515 contiene
una excepcidn al inventario judicial aplicable sdlo en la tutela tes-
tamentaria.

En cuanto a los bienes que el menor adquiera con posterio-
ridad, dcben ser inventariados en el momento de su incorporacion

(art. 420 C.C.).

Lafaille considera initil el inventaric de inmuebles, que se
limitaria a una transcripcién de los respectivos titulos, pero ello
no obstante seria sumamente Gtil, sobre todo la valuacién, para
establecer la importancia de los bienes del pupilo cuya relacion
con los gastos de educacidn v alimentos establece el propio cédigo
{art. 423).

La falta de inventario impide la entrega de la posesién de los
bienes del menor al tutor y es ademds causa para su remocion (ar-
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ticulos 408 y 457 C.C.). Si el tutor no hubiese declarado en el
inventario algin crédito que pudiere tener contra su pupilo “no
podra reclamarlo en adelante...” (art. 419 C.C.).

No debe olvidarse que entre las clausulas prohibidas en la tu-
tela dada por los padres (testamentaria) figuran la de eximir al
tutor de hacer inventario y la de entrar en posesion de los bienes
antes de hacer el mismo. Mientras el inventario no esté hecho, dis-
pone el articulo 417 del Cédigo Civil, el tutor no podrd tomar mas
medidas sobre los bienes que las que sean de toda necesidad.

24. Actos prohibidos.

El articulo 450 del Cédigo Civil en ocho incisos enumera los
actos “prohibidos absolutamente” al tutor, de modo que el juez no
podria autorizar su realizacion. Estos supuestos son:

a) Contratos con el menor. El inciso 3% contempla la prohi-
bicién de “hacer con sus pupilos contratos de cualquier especie”,
concretando el ineise 19: “comprar ¢ arrendar por si o por persona
interpuesta, bienes muebles o inmuebles del pupilo, o venderle o
arrendarle los suyos aungue sea en remate publico; y si lo hiciere,
a mas de la nulidad de la compra, el acto serd tenide como sufi-
ciente para su remocidn con todas las consecuencias de las remo-
ciones de los tutores por conducta dolosa.

No podrian existir contrato de sociedad entre intor y pupilo
como se permite entre padres e hijos, pues no median las mismas
razones.

Algunos otros contratos podrian celebrarse como excepcion ad-
mitiéndose uninimemente la donacién del tutor en favor de su
pupilo. En cuanto a la compra en remate por parte del tutor de
un inmueble que tenfa en condominio con su pupilo, lo admite
la doctrina pero no la jurisprudencia.

b) Cesién de créditos. Esta también absolutamente vedado al
tutor “constituirse cesionario de créditos o derechos o acciones con-
tra sus pupilos a no ser que las cesiones resultasen de una subro-
gacién legal® (inc. 2). La cesién importaria tanto como la exis-
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tencia de intereses encontrados entre tutor y pupilo que la ley de-
sea evitar. La excepcién que consagra la misma norma es com-
prensible desde que en el caso la cesién no depende de la volun-
tad del tutor sino de la ley.

c) Aceptacion de herencie pura y simple (inc. 4). Siendo la
aceptacién beneficiaria un remedio contra los riesgos de una he-
rencia insolvente y beneficiando ésta al pupilo, la ley prohibe al
tutor aceptar la herencia pura v simplemente. La prohibicién se
completa con la del inciso 7, concordante con el articulo 437, que
prohibe al tutor “hacer o consentir particiones privadas en que
sus pupilos sean partes”. Coincidentemente el articulo 3465 esta-
blece que las particiones deben ser judiciales entre otros casos
“cuando haya menores”. Como excepcién y en la tutela testamen-
taria la particién puede ser mixta (art. 3515 C.C.).

d) Actos a titulo gratuite. Estd asimismo prohibido al tutor
“disponer a fitulo gratuito de los bienes de sus pupilos a no ser
que sca para prestacién de alimentos a los parientes de ellos o
pequefias dadivas remuncratorias o presentes de uso” {inc. 3) v
“hacer remisién voluntaria de los derechos de sus pupilos” (inc. 6).

e} Fianza. El inciso 9 veda al tutor “obligar a los pupiles co-
mo tiadores de obligaciones suyas o de otros”. Seria hacer correr
al menor un riesgo indtil. Concucrda la prohibicién con la del ar-
ticulo 2011, inciso 3 del Cédigo Civil,

El inciso 8° del articulo 450 prohibia a los tutores prestar di-
nero de sus pupilos. La ley 17.711 derogéd dicho inciso y agregd
uno nucvo al articulo 443 con lo que se permite el préstamo, con
autorizacidén judicial y si existen garantias reales suficientes.

Si no obstante la prohibicién legal se celebra alguno de los
actos del articulo 450, se sostiene que son nulos de nulidad absoluta
(Busso - Machado). Borda por el contrario entiende que la nulidad
del articulo 450 ha sido establecida en interés exclusivo del menor,
por lo que llegado a la mayoria de edad podria confirmarlos.
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25. Actos que requieren autorizacidén judicial.

Como regla general requieren autorizacidn judicial los actos
de disposicion de bienes y ciertos actos de administracién im-
portantes.

a} Enajenacion de bienes. Segin el articulo 434 “el tutor no
puede enajenar los bienes muebles o inmuebles del menor sin auto-
rizacién del juez de la tutela”. En el articulo 438 se sefialan los
casos en que el juez puede conceder la autorizacién, Esta enume-
racién no es taxativa por lo que se concedera licencia asimismo
en casos andlogos en que sea evidente la ventaja de la venta.

Por el contrario el articulo 439 aclara que no serd necesaria
la autorizacién “cuando la enajenacién de los hienes de los pupilos
fuese motivada por ejecucién de sentencia o por exigencia del co-
propietario de bienes indivisos con los pupilos o cuando fuese ne-
cesario hacerla a causa de expropiacién por utilidad pablica”.

Para los bienes muebles también se requiere autorizacién ju-
dicial, pero pareciera que el principio es inverso: los muebles de-
ben venderse prontamente, como lo establece el articulo 440, a
menos que se trate de los que el mismo articulo enumera.

En cuanto a la forma de la venta preceptia el articulo 441
que debe ser hecho en publica subasta excepto cuando los muebles
fuesen de poco valor y haya quien ofrezca un precio razonable por
la totalidad de ellos. La exigencia de la pablica subasta puede ser
dispensada por el juez “cuando a su juicio la venta extrajudicial
sea més ventajosa por alguna circunstancia extraordinaria® (art.
442 C.C.). Previo a la subasta s necesaria la tasacién por un perito
designado de oficio por el juez.

En cuanto a los semovientes, el ¢4digo en una norma no del to-
do clara requiere autorizacién judicial “para vender todas o la mayor
parte de las haciendas de cualquier clase de ganado que formen
un establecimiento rural del menor” (art. 443, inc. 1). De acuerdo
a la interpretacién casi unanime de la doctrina el precepto debe
entenderse referido a cualquier parte de las haciendas que no sea
reemplazada por las crias (Belluscio) o toda venta que exceda de
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la produccién anual de la hacienda (Borda). De otro modo el tutor
tendria mayores facultades que el padre.

La permuta podria permitirse solo si alguna circunstancia ex-
tracrdinaria la hiciera ventajosa (art. 442 C.C.). En cuanto a la
donacién, en principio se encuentra prohibida (art. 450, inc. 5)
pero en los casos excepcionales gque €l mismo articulo autoriza, po-
dria realizarse con licencia judicial.

b) Constitucidn de derechos reales. El articulo 435 dispone
que “le es prohibido también constituir sobre ellos derecho real
alguno”. La interpretacion restrictiva de que la prohibicién legal
era absoluta fue sostenida Umicamente por Llerena. Pero una inter-
pretacion logica de los preceptos lleva a la conclusién de que la
constitucion de derechos reales es posible con autorizacién judicial.

c) Division de condominio. El tutor no puede efectuar la di-
visién por si, pues requiere autorizacion judicial (arts. 435 y 437).
Por otra parte el codificador, poco afecto a los condominios, im-
pone también al tutor “la venta de la cosa que el menor tuviese
en comunidad con otro. . .” (art. 436). La disposicion que pareceria
absoluta resulta atenuada por el articulo 438 inciso 59, es decir,
que sc impone la venta cuando la continuacién de la comunidad
fuese perjudicial para el menor.

d) Particidn. El articulo 450 inciso 7 prohibe al tutor hacer
o consentir particiones privadas. Concordantemente el articulo 437
dispone que “toda particién en que los menores estin interesados,
sea de muebles o de inmuebles, como la divisién de la propiedad
en que tenian una parte pro indiviso, debe ser judicial”. La tnica
excepeion se encuentra en la tutela dada por los padres (articulo

3515 C.C.).

e} Disposicion de dinero y de rentas piiblicas. El articulo 428
del Cadigo Civil establece que el tutor no podrd disponer del di-
nero vy de los titulos de renta del menor sin autorizacién judicial.
Generalmente el dinero del menor se encuentra depositado en las
Nlamadas “usuras pupilares” con lo que ¢l tutor no tiene posibili-
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dades de disponerlo sino que debe solicitar su entrega al juez. El
mismo articulo requiere que para solicitar esos depésitos deberi el
tutor demostrar la “necesidad o conveniencia”. Es lo que general-
mente acontece con los gastos de alimentacién, vestido, educacion,
enfermedades, eteétera. Cuando los ingresos del menor provienen
de algtn beneficio previsional, es corriente que se autorice judi-
cialmente al tutor a percibir dicho beneficio directamente por un
plazo determinado (uno o dos afios), invirtiendo directamente esos
fondos en las necesidades del pupilo, y rindiendo cuentas poste-
riormente de la inversidn.

) Pago de deudas. También se requiere autorizacion judicial
para pagar deudas del menor, salvo que fuesen pequefas canti-
dades (art. 443, inc. 2). Vale aqui lo apuntado respecto del apar-
tado anterior en relacién con los gastos para cubrir las necesidades
vitales del pupilo.

g) Gastos extraordinarios. Solamente los que tengan por ob-
jeto la reparacién o conservacién de los bienes pueden hacerse sin
autorizacién {art. 443, inc. 3). Los deméas la requieren.

h} Aceptacion o repudio de herencia, donacidn o legado, Se re-
quiere autorizacién judicial “para repudiar herencias, legados o do-
naciones que se hiciesen al menor”. En lo relativo a la aceptacion
de la herencia (que debe ser sicmpre beneficiaria - art. 450, inc. 4),
si bien no existe previsién cxpresa de la ley, la doctrina se inclina
por exigir la autorizacién judicial. En cuanto a la aceptacion de las
donaciones, la autorizacion judicial es exigida por el articulo 1808,
inciso 2.

i) Transaccion y compromise arbitral (art. 443, inc. 5). Se pre-
cisa autorizaciéon para hacer transacciones o compromisos sobre los
derechos de los menores. La ley alude a los compromisos que di-
fieren a un tribunal arbitral un interés del menor.

j) Compra de bienes. Se requiere aulorizacién “para comprar
bienes para los pupilos o cualesquiera otros objetos que no sean
estrictamente necesarios para sus alimentos y educacién” (articulo
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443, inc. 6). Como ya se anticipara, para las compras menores, la
autorizacién es sustitnida por la aprobacién del gasto ya realizado.

k) Préstamos. Se necesita autorizacién judicial “para contraer
empréstitos a nombre de los pupilos” (inc. 7). La autorizacién se
requiere para cada operacién detcrminada.,

1} Arrendamientos, La autorizacién se necesita para tomar en
arrendamiento bienes raices, & menos que fuese la casa habitacién
(art. 443 inc. 8) y también para arrendar inmucbles del menor
por un plazo mayor de cinco afios (inc. 10}. Estos dltimos llevan
la condicién implicita de terminar antes del plazo si el menor ad-
quiere la mayoria de edad o contraec matrimonio. La disposicidn
alude a los inmuebles, por lo que los muebles pueden ser locados
sin autorizacién.

1) Remision de créditos (art. 443, inc. 9). Se refiere a la re-
misién onerosa, pues la gratuta se¢ encuentra absolutamente prohi-
bida (art. 450, inc. 6}.

m) Actos y contratos con parientes y socios del tutor. De acuer-
do al inciso 11 del articulo 443 se requiere autorizacién judicial
“para todo acto o contrato en que directa o indirectamente tenga
interés cualquiera de los parientes del tutor hasta el cuarto grado
o sus hijos naturales o algunc de sus socios de comercio™. El pa-
rentesco al que alude es el legitimo, pues el extramatrimonial esta
limitado a los hijos.

n) Continuacion o cesacion de establecimientos comerciales
(art. 443, inc. 12). El cédigo ha previsto dos sitnaciones: que el es-
tablecimiento pertenezea al menor en sociedad con otros o como
duefio exclusivo. La primera se encuentra desarrollada en los ar-
ticulos 444 a 447, El tutor deberd informar al juez si considera
conveniente continuar ¢ disolver la sociedad. Si el juez autoriza
la continuacién, el tutor ocupard el lugar del socio fallecido. En
el otro supuesto el juez autorizard al tutor para la venta o cesidm
de la cuota social del pupilo, ya sea a los otros socios 0 a un ter-
cero o para promover la liquidacién final.
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Estas normas no se aplican en caso de que el pupilo estuviese
interesado en sociedades anénimas o en comandita por acciones,
como asimismo cooperativas. Aqui se trata de un simple propie-
tario de acciones y rige en el caso lo dicho respecto de los titulos
de renta.

Si el establecimiento fuese propiedad exclusiva del pupilo (ar-
ticulos 448/9 C.C.) y se resolviese su continuacién, el tutor seri
autorizado por el juez para que efecttie todos los actos normales
de administracién, sin necesidad de autorizacién especial sino en
casos extraordinarios. Si la continuacién del establecimiento no
fuese conveniente, autorizard el juez al tutor a la venta publica
o privada del establecimiento “c para proceder como el tutor lo
encontrare menos perjudicial al menor” (art. 449).

fi) Préstamos. El inciso 13 afiadido al articulo 443 por el de-
creto ley 17.711 permite a los tutores, con autorizacién judicial,
prestar dinero de los pupilos, autorizacién que se concederd si
existen garantias reales suficientes. Anteriormente (art. 430, inc. 8)
el préstamo estaba absolutamente prohibido.

0) Aceptacidn de pagos por entrega de bienes. Requieren au-
torizacion judicial (art. 782 C.C.).

p) Derechos intelectuales, E1 cédigo no ha previsto el caso,
pero todo acto de disposicién de los mismos debe ser hecho con
autorizacion judicial (Busso - Borda}.

q) Acciones judiciales. Dice Borda que esta cuestion no ha
merecido la atencién de nuestros jueces y autores. Siguiendo su
razonamiento, el codigo sélo en dos supuestos exige la autoriza-
cién judicial: en caso de que el pupilo fuera demandante: articulo
285 (juicios de menores contra sus padres) y articulo 428 (juicio
por alimentos). Sin embargo, basado en que la enumeracién del
articulo 443 no es taxativa y en la importancia de los asuntos en
juego, este autor hace extensiva la autorizacién judicial a todo jui-
cio en gque el menor actiie como demandante. No lo seria en cam-
bio si actia como demandado.
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26. Actos que el tutor puede ejecutar libremente.

El tutor puede realizar libremente todos los actos conserva-
torios vy los normales de administracién que no estan incluidos
entre los que necesitan autorizacién judicial. Asi, de diversas dis-
posiciones y por una interpretacién a contrario sensu, pueden ha-
cerse libremente los gastos de reparacién o conservacion de bienes,
la adquisicién de lo necesario para alimentacién, educacién y ves-
tide del pupilo (art. 443, inc. 6), tomar en arrendamiento su casa
habitacidn (art. 443, inc. 8), arrendar inmuebles del menor por
un término menor de cinco apos {art. 443, inc. 10), tomar o dar
en locacién bienes muebles (art. 443, incs. 8 y 10), realizar todos
los actos normales de administracién de un establecimiento co-
mercial o industrial (art. 448), pagar o reconocer deudas de pe-
quefias cantidades (art. 443, inc. 2).

27. Incapacidades de derecho derivadas de la tutela.

a) Impedimento matrimonial, Fl articulo 12 de la ley de ma-
trimonio civil establece: “El tutor y sus descendientes legitimos
que estén bajo su potestad, no podran contraer matrimonio con el
menor o la menor que ha tenido o tuviese aquél bajo su guar-
da hasta que fenecida la tutela haya sido aprebada la cuenta de
su administracién”. Se trata de un impedimento impediente, ya que
su violacién no acarrea la nulidad del matrimonio.

Se ha sostenido asimismo que el impedimento es extensivo al
curador. De conformidad a los términos de la ley no pueden con-
traer matrimonio el tutor (o tutora) con su pupilo o pupila. Tam-
poco pueden contraer matrimonio con el pupilo los “descendientes
legitimos del tutor que estan bajo su potestad” entendiendo la doc-
trina que esta expresion abarca a hijos legitimos, hijos adoptivos
o nietos bajo la tutela de su abuelo. Estan excluidos los descendien-
tes extramatrimoniales.

Para posibilitar el matrimonio entre tutor (descendientes) vy
pupilo es necesario que previamente haya cesado la tutela por ex-
cusacion del tutor, sea ésta aceptada por el juez y se aprueben las
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cuentas. En ese momento se otorgard la venia al pupilo o pupila
para contraer matrimonio. La violacién del impedimento no acarrea
como se expresara la nulidad del matrimonio sino que por dispo-
sicién de la ley “el tutor perdera la asignacién que le habria corres-
pondido sobre las rentas del menor sin perjuicio de su responsa-
bilidad penal® (art. 12 L.M.C.).

b} Tutela y adepcion. El articulo 7¢ de la ley 19.134 precep-
taa: “El tutor sélo podra adoptar al pupilo una vez extinguidas las
obligaciones emergentes de la tutela”. Para Belluscio es necesario
la aprobacién de las cuentas y el pago del saldo que ellas arrojen.
Con esta disposicién se desea evitar que pueda el tutor valerse de
la adopcién para defraudar los intereses que le fueron confiados

(Borda).

c) Tutela y sucesidn testamentaria. Dispone el articulo 3736 del
Codigo Civil: “Los tutores de los menores de edad no pueden re-
cibir cosa alguna por el testamento de los menores que mueran
bajo su tutela. Aun después que hubieren cesado en la tutela nada
pueden recibir por el testamento de los menores si las cuentas de
su administracién no estan aprobadas”.

Los menores que pueden testar son los que tienen 18 afios (ar-
ticulo 3614 C.C.). La disposicién transcripta resulta coherente con
todo el régimen de la tutela y se funda en la proteccién del me-
nor. Se resguarda su libre determinacidn —que se protege sobre-
manera en materia testamentaria— que de otra manera podria estar
afectada. El articulo presume, sin admitir prueba en contrario, que
una liberalidad en tales condiciones es fruto de la coaccién. El tutor
no podrd ser beneficiado ni con una institucidén testamentaria ni
con un legado ni con un cargo que se estableciera. La prohibicién
subsiste hasta que las cuentas de la tutela sean aprobadas.

El articulo 3737 establece una excepcién al principio: “Excep-
tianse de la disposicién del articulo anterior los ascendientes que
son 0 han sido tutores de sus descendientes”. La excepci6n, suma-
mente restringida, se extiende tUnicamente a los ascendientes que
pueden ser herederos forzosos, pero que en el caso estin exentos
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de la sospecha de captacién. Sin embargo la norma no es extensiva
a otros herederos legitimos que pueden ser tutores del pupilo fa-
llecido, por ejemplo los hermanos.

28. Deberes del tutor.

En lo relativo a la administracion de los bienes, la regla general
esta establecida por el articulo 413 que le impone al tutor el deber
de actuar como un buen padre de familia. Surgen sin embargo de
diversas disposiciones algunas obligaciones particulares, a saber: a)
Si hay sobrantes en las rentas del pupilo el tutor debe colocarlas
a interés o adquirir bienes raices (art. 424 C.C.). La inversién tra-
dicional de estos depdsitos es en las llamadas “usuras pupilares”
que mas correctamente deberian denominarse rentas o ahorros pu-
pilares. E] sistema se sigue utilizando, sin perjuicio de recurrirse
a otras inversiones seguras, en cajas de ahorro, etcétera. Los depé-
sitos se efectiian siempre a nombre de los menores y a la orden
del juez de la tutela (art. 425) puesto que no puede disponerse de
ellos sin autorizacién judicial (art. 426). b} Si el tutor reemplaza
a uno anterior debe pedir inmediatamente al anterior o a sus he-
rederos la rendicién de cuentas y la posesién de los bienes (articulo
421 C.C.). ¢} Debe demandar a los parientes del menor indigente
por alimentos {art. 428). d) Debe provocar la divisién del condo-
minio o la divisién de la herencia si la continuacién de la comu-
nidad fuese perjudicial para el menor (arts. 436 y 438, inc. 5). e) El
tutor debe vender prontamente los bienes muebles del pupilo (ar-
ticulo 440). Esto bien entendido, de que son aquellos perecederos
o ficilmente deteriorables. f) Informar al juez si es conveniente
o no que contimie la sociedad comercial en que el menor es parte
{art. 444). g) Promover la realizacién del inventario de los bienes
del menor; h) Deber principalisimo y obligacion ineludible del tu-
tor es rendir las cuentas de la administracion de la tutela.

29. Rendicién de cuentas.

El tutor no escapa al deber de todo mandatario o gestor de
bienes ajenos v debe rendir cuentas. De esta obligacion el tutor no
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puede ser exonerado por el padre en la tutela testamentaria (ar-
ticulo 458) ni por el propio menor en su testamento {art. 460). Las
cuentas deben ser rendidas por el tutor, por su curador si ha sido
declarado incapaz o por sus herederos si ha fallecido (art. 460).
Pueden ser exigidas: a) Por el propio menor que ha cumplido 18
afios {art. 459) o légicamente si ha llegado a la mayoria de edad
o se ha emancipado; b) por el Ministerio de Menores (art. 459);
¢} por los parientes del menor, en el caso del articulo 414 del Co-
digo Civil; d) por el tutor que reemplaza a otro anterior (articulo
421 C.C.); e) por los herederos del pupilo fallecido; f) Por el juez,
de oficio, cuando lo juzgare necesario o conveniente; g) por los
acreedores del menor o de sus herederos en ejercicio de la accién
oblicua (Cfr. Borda, Familia, T. II, pag. 322).

En cuanto a la forma, la ley establece (art. 438) que el tutor
estd obligado a llevar cuenta fiel v documentada, es decir con com-
probantes de su inversion. En la practica se exime de esta docu-
mentacién en los gastos menores v en aquellas sumas destinadas a
alimentacién y vestimenta, adecuados estos ultimos a las condi-
ciones personales del pupilo.

Se ha discutido en cambio si llegado a la mayoria de edad pue-
de el pupilo aprobar privadamente las cuentas de la tutela. No
existe previsién legal en el cédigo, que sélo alude a la posibilidad
de convenios entre el pupilo y el tutor relativo a las cuentas (ar-
ticulo 465) y la prohibicién de rendicién privada y aprobacién por
el menor emancipado (art. 134 C.C.). Machado y Busso entienden
que la rendicién de cuentas debe ser siempre judicial. Borda acep-
ta la rendicién privada de cuentas cuando el pupilo ha llegado a
la mayoria de edad.

Las cuentas deben rendirse ineludiblemente al término de la
tutela (art. 460 C.C.), pero “en cualguier tiempo el ministerio de
menores o el menor mismo, siendo mayor de diecioche afos, cuan-
do hubiese dudas sobre la buena administracién del tutor, por mo-
tivos que el juez tenga por suficientes, podrd pedirle que exhiba las
cuentas de la tutela” (art. 459 C.C.). Lo comin es que se imponga
al tutor una rendicién periédica de las cuentas (anual) en caso de
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que el tutor sca quien perciba rentas también periédicas corres-
pondientes al menor (la mis comin es el beneficio previsional) asi
como una rendicién de cuentas posterior a cada entrega de sumas
de dinero o megocio importante que haya concluido. El término
para rendir cuentas lo fija el juez de la tutela (art. 460) y este
término suele ser variable, m4s o menos Jargo segin la complejidad
de las cuentas.

Establece el articulo 461 que contra “el tutor que no dé ver-
dadera cuenta de su administracién o que sea convencido de dolo
o culpa grave, €l menor que estuvo a su cargo tendrd el derecho
de apreciar bajo juramento el perjuicio recibido y el tutor podra
ser condenado en la suma jurada si ella pareciere al juez estar arre-
glada a lo que los bienes del menor podian producir”.

En lo relativo a los gastos de la rendicién de cuentas deben
ser anticipados por el tutor, pero reintegrados por el menor si las
cuentas son correctas {art. 462 C.C.), ahadiendo el articulo 464
que también le serdn abonados al tutor los gastos debidamente he-
chos aunque de ellos no hubiese resultado utilidad al menor. Con
esta disposicion, dice Borda, se fija claramente cudal s el criterio
para la aprobacién de las cuentas, que no es la utilidad que haya
recibido el menor sino la prudencia y razonabilidad del gasto (ob.
cit., pag. 325).

Como forma especial de proteger al menor, el articulo 465 del
Codigo Civil le veda la posibilidad, hasta pasado un mes de la ren-
dicién de cuentas, de todo convenio relative a la administracién
de la tatela y a las cuentas mismas. Y este convenio s6lo puede ser
celebrado por el pupilo mayor y no por ¢l emancipado (art. 134
C.C.}). A su vez el articulo 841 inciso 5 del Coddigo Civil prohibe
hacer transacciones a los tutores con los pupilos que se emancipa-
ron en cuanto a Jas cuentas de la tutela aunque fuesen autorizados
por el juez.

Los saldos de cuentas del tutor producirin el interés legal,
expresa el articulo 466 del Codigo Civil. Se trata de un caso de
mora ex lege y favorece tanto al pupilo como al tutor, segin quien
sea que tenga el crédito a su favor. Los intereses correrian en prin-
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cipio desde la presentacién de las cuentas, pero si el tutor hubiese
utilizado fondos en beneficio propio correrian desde el dia que los
utilizé y si fue necesario demandarlo por rendicién de cuentas, des-
de el dia de la demanda.

Cuando la tutela concluye por emancipacion, la entrega de los
bienes que estuvieren en poder del tutor puede exigirse inmedia-
tamente, sin esperar a la rendicién de cuentas (art. 467). No po-
dria ejercitar el tutor el derecho de retencién por saldos a su favor,

La prescripciéon de las acciones emergentes de la administra-
cién de la tutela se opera a los diez afios (art. 4025 C.C.).

30. Responsabilidad del tutor.

El tutor es responsable de todos los dafios ocasionados al me-
nor por no haber obrado con la diligencia propia de un buen pa-
dre de [amilia (art. 413 C.C.). La sancién normal por el ma] de-
sempefio del cargo serd la reparacién por el tutor de los daiios y
perjuicios. Algunas transgresiones tienen su sancién especifica (ar-
ticulos 416 y 419 C.C.) y si correspondiere podrd el tutor ser re-
movido.

El articulo 414 del Cédigo Civil aiade que “si los tutores ex-
cediesen los poderes de su mandato o abusasen de ellos en daiio
de la persona o bienes del pupilo, éste, sus parientes, el ministerio
de menores o la autoridad policial pueden reclamar del juez de la
tutela las providencias que fuesen necesarias’.

31. Retribucidn.

Dejando de lado si debe considerarse a la tutela como onerosa
(Prayonnes, Busso, Machado) o en principio como gratuita {Bor-
da) lo cierto es que el articulo 451 del Cédigo Civil dispone que
“el tutor percibird por sus cuidados y trabajos la décima parte de
los frutos liquidos del menor, tomando en cuenta para la liquida-
cién de cllos los gastos invertidos en la produccion de los frutos,
todas las pensiones, contribuciones publicas o cargas usufructua-
rias a que esté sujeto el patrimonio del menor” agregando el ar-
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ticulo 452 del Cédigo Civil que “respecto a los frutos pendientes
al tiempo de principiar la tutela, se sujetard la décima a las mis-
mas reglas a que estd sujeto el usufructo”, por lo que remite al ar-
ticulo 2864. )

La retribucién del tutor se denomina “décima” (en alusién al
porcentaje que corresponde) y se aplica sobre los frutos liquidos
de los bienes del menor, por lo que no correspondera si no existen
bienes o si no producen frutos o éstos son consumidos en los ali-
mentos del menor.

La décima se percibe aunque no haya trabajos efectivos de
administracion, por lo que se trata al decir de Belluscio de una
verdadera “tasa legal” que no puede ser alterada por considerar-
sela excesiva o insuficiente en relacién a los trabajos realizados
(Manual, T. 11, pig. 343). No obstante corresponde la retribucién
separada, no comprendida en la décima, por trabajos extraordina-
rios y, por cl contrario, la décima puede ser disminuida o supri-
mida si los pupilos s6lo tuviesen rentas suficientes para sus ali-
mentos y educacion (art. 453 C.C.). Asimismo perdera el tutor la
décima (o la devolverd si la percibié) si viola el impedimento emer-
gente de la tutela o si fuese removido de la tutela por culpa grave.

Finalmente el articulo 454 del Cédigo Civil contempla el de-
nominado legado remuneratorio. Dispone que “si el tutor nombra-
do por los padres hubiese recibido algin legado de ellos que pueda
estimarse como recompensa de su trabajo, no tendra derecho a la
décima; pero es libre para no percibir el legado o volver lo perci-
bido y recibir la décima”. La ley otorga en este caso al tutor una
verdadera opcién que funciona Gmicamente en la tutela dada por
los padres por testamento.

32. Fin de la tutela.

La tutela puede concluir en forma absoluta o sélo con relacion
al tutor, que en este caso debe ser sustituido. A su vez las causas
de extincién obedecen a veces a hechos inimputables al tutor, en
los que la extincién se produce ipso jure, o por el contrario tienen
el cardcter de una sancién contra el tutor inhdbil o indigno.
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Son causales de cesacién absoluta de la tutela: a) La muerte
del menor (art. 453, inc. 2). Igual efecto produce la muerte pre-
sunta, pero no la simple ausencia. b) La mayoria de edad del me-
nor, 0 su emancipacién por matrimonio o por habilitacién de edad
(art. 435 inc. 2 y 131). En caso de que el matrimonio se hubiere
celebrado sin autorizacidon del tutor o la judicial supletoria v si
bien el menor se encuentra emancipado, continuara la tutela a fin
de administrar los bienes recibidos o que recibiere a titulo gratuito
(art. 131 C.C.). ¢) Por la profesién religiosa del menor pues si
es motivo de extincidn de la patria potestad (art. 306, inc. 2} con
mayor razén lo sera de la tutela. d) Por recuperacién de la patria
potestad, en caso de que el padre hubiera sido privade de la mis-
ma o suspendido en su ejercicio. Igualmente en caso de reconoci-
miento del hijo extramatrimonial o declaracién judicial de la filia-
cién, porque entonces nace la patria potestad.

Son causales que ponen fin a la tutela y relativas al tutor: a)
La muerte del tutor (art. 455, inc. 1} o su ausencia con presuncién
de fallecimiento. Para el caso, el articulo 456 del Cédigo Civil es-
tablece que “sucediendo la muerte del tutor, sus albaceas o sus
herederos mayores de edad, deberin ponerlo inmediatamente en
conocimiento del juez del lugar y proveer entre tanto a lo que las
circunstancias exijan respecto a los bienes v persona del menor”,
b) Por excusacién del tutor, admitida por el juez (art. 455, inc. 1}.
Las causas de excusacién quedan libradas al prudente arbitrio ju-
dicial, exigiendo la ley solamente una causa “suficiente” (art. 379
C.C.). ¢} Por remocién del tutor (art. 455, inc. 1, segunda parte).
Segun el articulo 457 del Cédigo Civil son causas de remocién del
tutor su incapacidad o inhabilidad, no haber formado inventario
de los bienes del menor y por no cumplir debidamente los deberes
que impone la tutela. A estas causas de remocién habrd que agre-
gar la contemplada por el articulo 450, inciso 1, es decir si el tutor
celebra con su pupilo contrato de compraventa o locacién de bienes
muebles o inmuebles.

La remocién puede ser solicitada por el ministerio pupilar, los
parientes del menor y aun por el mismo menor si fuese adulto,
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33. Efectos de la terminacidén de la tutela.

Con la terminacion de la tutela cesan los derechos y obliga-
ciones del tutor, sin perjuicio de la validez de ciertos actos pos-
teriores por aplicacién de las reglas de la gestién de negocios o del
mandato tacito.

Cesan también las incapacidades de derecho, aunque algunas
se prolongan hasta la rendicién de cuentas: a) Prohibicién de acep-
tar donaciones del ex pupilo {art. 1808, inc. 4 C.C.); b) celebrar
con éste contratos sobre las cuentas de la administracién (articulo
465 C.C.); c) casarse el tutor 0 sus descendientes legitimos que
estén bajo su potestad con el pupilo o pupila (art. 12 de la LM.C.};
d) adoptar el tutor al pupilo (art. 79, ley 19.134),

II. CURATELA

34. Concepto.

En muestro Codigo se llama curatela a Ja representacién legal
de los incapaces mayores de edad (art. 468 C.C.) correspondiendo
a los dementes, sordomudos que no saben darse a entender por es-
crito (art. 469 y penados (art. 12 C. Penal). A méds de la repre-
sentacion legal, el curador es quien gobierna la persona y los bienes
del incapaz. Todo ello referido a la curatela general, pues también
existe la curatela especial v una institucién que poco o nada tiene
que ver con éstas, cual es la curatela de bienes. Es asi que el cargo
de curador comporta una funcién pablica establecida en beneficio
exclusivo del incapaz como una garantia del buen gobierno de su
persona y bienes. El fin dltimo de la curatela es la defensa, amparo
v proteccién del incapaz v de sus intereses.

35. Caracteres. Régimen legal aplicable.

Por disposiciéon del articulo 475 del Cédigo Civil el régimen
de la tutela es extensivo a la curatela: “Los declarados incapaces
son considerados como los menores de edad en cuanto a su persona
y bienes. Las leyes sobre la tutela de los menores se aplicaridn a
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la curaduria de los incapaces”. De alli que se apliquen, con dife-
rencias s6lo de matices, las reglas de la tutela sobre nombramien-
to, discernimiento, incapacidad para desempeiiar el cargo, derechos
y deberes, inventario y avalto, administracién de bienes, rendicién
de cuentas, retribucién, conclusién, etcétera. En cuanto a los ca-
racteres, por semejanza con la tutela podemos mencionar: a) Es
una carga o funcién publica; b) Es una funcién representativa;
c) Es un cargo personalisimo; d) Es en principio unipersonal y
e) Esta sujeta a control estatal.

Fin primordial de la curatela y deber esencial del curador
es procurar que el incapaz recobre su plena capacidad, tanto del
demente cuanto del sordomudo, en este caso se procurari que
aprenda a leer y escribir. Dice el articulo 481 del Coédigo Civil:
“La obligacién principal del curador del incapaz sera cuidar que
recobre su capacidad y a este objeto se han de aplicar con pre-
ferencia las rentas de sus bienes’,

36. Categorias.

Al igual que la tutela, la curatela puede ser general o espe-
cial. Dentro de la primera y por el modo de designacion del cura-
dor se distingue la curatela legitima, la dativa y la testamenta-
ria- Existe en este caso una diferencia con la tutela en cuanto al
orden de prelacién. La curatela testamentaria es excepcional pre-
valeciendo sobre ella la legitima.

37. Curatela legitima.

La curatela legitima corresponde, €n el orden que se enumera,
a las siguientes personas: el conyuge, los hijos mayores de edad,
cualquiera sea su sexo y los padres. El articulo 476 del Cédigo
Civil expresa que el marido es el curador “legitimo y necesario
de su mujer” y ésta de aquél. No:se concibe en efecto la ingerencia
de un tercero en el cuidado de la persona y en ia administracién
de los bienes de un cényuge. Sobre tode en este altimo aspecto la
designacién de curador produce importantes y nada simples pro-
blemas sobre la administracién normal de los bienes, propios o ga-
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nanciales, de cada cényuge. Sélo causas graves pueden privar a
un conyuge de este verdaderc derecho a ser curador del otro, ad-
mitiénclose sin embargo que no ticne preferencia en caso de estar
divorciados y aun en caso de separacién de hecho, pues como dice
Borda “ha desaparecido la unién de cuerpos y almas quc justifica
el llamamiento legal” {Familia, T. II, pag. 339).

El articulo 477, después de la reforma del decreto ley 17.711,
incluye en segundo lugar a los hijos mayores de edad, cualguiera
sea su sexo. En caso de existir mds de un hijo la designacién la
hard el juez.

Finalmente el articulo 478 atribuye el ultimo lugar ¢n el orden
de la curatela al padre y luego a la madre. El articulo se refiere
expresamente a los hijos legitimos, por lo que no existiria curatela
legitima de los padres extramatrimoniales.

38. Curatela testamentaria.

Dispone el articulo 479 del Codigo Civil: “En todos los casos
en gue el padre o madre puede dar tutor a sus hijos menores de
edad, podrd también nombrar curadores por testamento a los ma-
yores de edad, dementes o sordomudos”. Es decir que la curatela
testamentaria puede ser otorgada solamente si el padre se hallaba en
ejercicio de ella en el momento de disponerlo o a él le habria
correspondido. Carcceria de validez si existe otra persona con mejor
derecho {cdnyuge o hijos mayores). La designacion, al igual que la
tutela puede ser efectuada tanto por testamento como por escritura
publica. Esta curatela general se aplica sdélo a los dementes y sor-
domudos, mas no a los penados.

39. Curatela dativa.

El coédigo no contiene ninguna disposicién sobre curatela da-
tiva. Por la remisién del articulo 475 son aplicables las reglas refe-
ridas a la tutela dativa. Fl juez en consecuencia designard curador
dativo cuando no sea posible atribuir la curatela legitima ni haya
habido designacion testamentaria.
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40. Curatela especial.

Corresponde la designacion de un curador especial:

a) En todos los casos en que, de tratarse de una tutela, hubiera
correspondido la designacién de un tutor especial {(art. 397,
incs. 4, 5, 6, 7 v 8);

b) A la persona por nacer en caso de que haya de adquirir bie-
nes por donacién o herencia {art. 37 inc. 1° y art. 64 del
Cédigo Civil);

¢) Se designa asimismo curador especial al menor que contrae

matrimonio con venia judicial y desea otorgar convencién
prenupcial (art. 1225 C.C.};

d) Es también un curador especial el curador ad litem que re-
presenta al denunciado en el proceso por incapacidad por
demencia (art 147 C.C.).

Al respecto hay que tener en cuenta que la designacidn de
curador (definitivo) es un tramite que por regla general va insito
en la declaracién de incapacidad, aunque puede darse por sepa-
rado (por ejemplo en caso de designacién de un nuevo curador
por fallecimiento o remocién del anterior). O sea que generalmen-
te se decreta la interdiccidn de una persona y conjuntamente se le
designa el curador definitivo. Precisamente en el juicio de inter-
diccién aparecen algunos curadores (arts. 147 y 148 C.C. - 471
C.C.} cuyas funciones es necesario precisar. Ellos son el curador
ad litem y el curador provisorio o curador ad bona. Borda considera
a ambos casos de curatela especial (Familia, T. II, pag. 364}, mien-
tras que Belluscio sélo considera especial al curador ad litem (Ma-
nual, T. II, pag. 354) y al curador provisorio o ad bona como un
caso de curatela de bienes (idem pag. 356).

Quiza la confusién provenga del mismo cédigo que, aunque
diferencia las funciones, denomina a ambos “curador provisorio”
(arts. 147 y 148). En esencia el curador ad litem (gramaticalmen-
te: para el pleito) es el citado en el articulo 147 del cddigo v su
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funcién es representar y defender al presunto incapaz durante la
secuela del juicio. Puede conceptuarselo como curador especial.
El curador ad bonra (para los bienes) denominado comimmente y
también por el articulo 148 del Cddigo Civil como “provisorio”
es el administrador de los biencs del incapaz durante ¢l pleito.
Habria curatela de bienes. Aungue bueno es decirlo puede osten-
tar algunas otras facultades incluso en relacién con la persona del
denunciado que lo asemejan al curador definitivo. El curador ad
litem siempre debe aparecer en cl juicio de interdiccién pues es el
que representa y defiende al presunto incapaz. El provisorio o ad
bona solamente en caso de que existicren bienes y la demencia
fuere notoria (art. 148 C.C.) o en caso de que el juez lo estimare
oportuno (art. 471 C.C').

41. Internacion del demente.

Después de pronunciada la sentencia de declaracién de inca-
pacidad por demencia, el curador puede confiar la guarda del in-
sano a terceros, Para internarlo en un cstablecimiento asistencial
es necesaria la orden judicial.

El articalo 482 del Codigo Civil (redaccidn Jde 1869) dispo-
nia: “El demente no seri privado de su libertad personal sino en
los casos en que sea de temer que, usando de ella se dafie a si
mismo o dafie a otros™. La ley 17.711 anadi6é dos péarrafos a dicho
articulo autorizando la internacién aun de personas no considera-
das dementes si “afectaren la tranquilidad pablica” o cuande “re-
quieran asistencia en establecimientos adecuados”. Esta internacién
debe ser autorizada por el juez quien designara un “defensor es-
pecial” (en el caso del demente interdicto debe ser légicamente
el curador definitivo) a fin de “asegurar que la internacién no se
prolongue més de lo indispensable y aun evitarla si pueden pres-
tarle debida asistencia las personas obligadas a la prestacion de
alimentos”, termina disponiendo el agregado al articulo 482 por
la ley 17.711. El control de la internacién por el curador deriva de
la obligacién genérica que le impone el articulo 481 del Coddigo
Civil de procurar la rehabilitacién del incapaz. Intervendrd tam-
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bién promiscuamente en el control de la internacidn el Ministerio
Pablico (Cfr. Guastavino, Elias, La internacidn forzosa de enfermos
mentales, toxicomanos y alcohdlicos cronicos, en Revista del Cin-
cuentenario del Colegio de Abogados de Santa Fe, pags. 36 y ss.).

42. Curatela de bienes.

Esta institucién poco tiene que ver con la curatela en general,
por cuanto en principio consiste en la administracién de bienes
cuyo propietario no estd determinado. Sin embargo el mismo co-
digo se aparta de este principio, atribuyendo la administracién de
bienes cuyo propietario esti perfectamente individualizado. Se ca-
racteriza no obstante siempre esta curatcla por limitarse a la ges-
tién patrimonial sin ir acompafiada del gobierno de la persona del
propietario.

Los casos en que procede la designacion de curador “a los bie-
nes” son los siguientes:

a) Ausencia, En caso de ausencia simple el articulo 15 de la
ley 14.394 dispone: “Cuando una persona hubiere desaparecido
del lugar de su domicilio o residencia sin que de ella se tengan
noticias y sin haber dejado apoderado, podrd el juez, a instancia
de parte interesada designar un curador a sus bienes siempre que
el cuidado de éstos lo exigiese. La misma regla se observara si,
existiendo el apoderado, sus poderes fueren insuficientes, no desem-
pefidndose convenientemente el mandato o éste hubiese caducado”.
Una vez declarada la ausencia se designa curador, en el siguiente
orden de preferencia: 1} El conyuge cuando conservase la voca-
cidn hereditaria o subsistiese la sociedad conyugal; 2) Los hijos;
3} El padre o en su defecto la madre; 4) Los hermanos y los tios;
5) Los demas parientes en grado sucesible (art. 19 ley 14.394).
En caso de ausencia con presuncion de fallecimiento, iniciade el
juicio el juez debera designar curador a los bienes si antes no se
hubiese hecho (art. 19 ley 14.394).

b) Herencia provisoriamente vacante. Dispone el articulo 488
del Cédigo Civil que “se dard curador a los bienes del difunto cuya
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herencia no hubiese sido aceptada si no hubiese albacea nombrado
para su administracién”. No se trata de la herencia reputada va-
cante, pues en este caso rigen los articulos 3539 y 3540 del Codigo
Civil. El articule 487 del Cédige Civil dispone que “si hubiese
herederos extranjeros del difunto, el curador de los bienes heredi-
tarios serA nombrado con arreglo a los tratados existentes con las
naciones a que los herederos pertenezcan”.

c) Sucesidn aceptada con beneficio de inventario. Cuando to-
dos los herederos con beneficio de inventario quieran intentar ac-
ciones contra la sucesién procede la designacion de un curador
(art. 3377 C.C).

d) Abandono del bien hipotecado por el tercer poseedor. Ar-
ticulos 3169 y 4174 del Cédigo Civil. Contra dicho curador se se-
guira la ejecucion.

e} Curador provisorio (ad bona) en caso de juicio de insania.
Como ya hemos dicho en este caso, si la demencia aparece notoria
e indudable, el juez mandara “inmediatamente recaudar los bienes
del demente denunciado y entregarlos bajo inventaric a2 un cura-
dor provisorio para que los administre” (art. 148 C.C.). Entende-
mos que este curador provisorio puede extender su esfera de ac-
tuacién mas alld de la simple administracion de los bienes, en base
a las facultades que judicialmente se le otorguen. Contempla asi-
mismo el caso el articulo 471 del Cédige Civil,

t) En una disposicién no del todo clara el articulo 394 del
Cédigo Civil dispone que el padre natural puede nombrar por es-
eritura pablica o testamento tutor a sus hijos cuando los hubiere
instituido por herederos o sélo un curador de los bienes que les
hubiese dejado. Este Gltimo supuesto, cn caso de ser viable, cons-
tituiria otro caso de curatela de bienes.

Las atribuciones de los curadores de bienes son méas restrin-
gidas que las correspondientes a la curatela general, pues de acuer-
do con el articulo 488 del Cédigo Civil sélo podran ejercer actos
administrativos de mera custodia v conservacion de los bienes. Pue-
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den asimismo (art. 489 C.C.) intentar las acciones y defensas judi-
ciales de los intereses que se le confiaran.

Como nota caracteristica de esta curatela, el codigo permite
que los curadores sean dos o méds (art, 485 C.C.) disponiendo asi-
mismo su conclusién cuando se¢ extingan los bienes o se haya he-
cho entrega de éstos a quienes pertenecian (art. 490 C.C.).

43. Fin de la curatela.

La curatela termina por todos los motivos o causas que tam-
bién ponen fin a la tutela, pero tiene uno particular: cuando haya
cesado la caunsa que le dio origen, esto es la rehabilitacion del in-
terdicto. Para ello es necesario la sentencia que levantc la inter-
diccién (art. 484 C.C.). En caso de la curatela del penado, cesa
ésta cuando el mismo ha recuperado su libertad por una causa le-
gal (cumplimiento de la pena, indulto, amnistia, prescripcién o
libertad condicional).

III. ASISTENCIA DE LOS INHABILITADOS

44, Inhabilitacién. Concepto.

Dispone el articulo 152 bis del Cédigoe Civil (incorporado por
decreto-ley 17.711): “Podra inhabilitarse judicialmente: 1°) A
quienes por embriaguez habitual o uso de estupefacientes estén
expuestos a otorgar actos juridicos perjudiciales a su persona o pa-
trimonio. 2°) A los disminuidos en sus facultades cuando sin lle-
gar al supuesto previsto en el articulo 141 de este Cédigo el juez
estime que del ejercicio de su plena capacidad pueda resultar pre-
sumiblemente dafio a su persona o patrimonio. 3?) A quienes por
la prodigalidad en los actos de administracion y disposicién de sus
bienes expusiesen a su familia a la pérdida del patrimonio. Sélo
procederd en este caso la inhabilitacidon si la persona imputada tu-
viere conyuge, ascendientes o descendientes y hubiere dilapidado
una parte importante de su patrimonio. La accién para obtener
esta inhabilitacidén sélo correspondera al cényuge, ascendientes y
descendientes”.
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Sostiene Llambias que “el régimen de inhabilitacién o de semi-
capacidad es el medio téenico escogido por el derecho contempo-
rineo para suplir las deficiencias psiquicas de que adolecen ciertas
personas médicamente normales cuando esos defectos pueden tra-
ducirse en perjuicios patrimoniales para el sujeto y consiguiente-
mente para su familia, También [unciona como remedio en el orden
juridico de ciertos hibitos viciosos ¢ue pueden conducir a la mi-
seria. El fin de la institucién es sobre todo el amparo de la familia
de los deficientes v viciosos™ (Codigo Civil anctado, T. 1, pag. 322).

El articulo 152 bis del Cédigo Civil no define la condicidn basi-
ca del inhabilitado. La doctrina se inclina decididamente en soste-
ner que el inhabilitado no es un incapaz, Para Méndez Costa los
inhabilitados son capaces de derecho y también de obrar, estando
restringidos en su poder de disposicién y pudiendo estarlo asimismo
en los poderes de administracidn. El fundamento, afade, de la
prohibicion excede los intereses del inhahilitado - prodigo pues tie-
ne en mira a su familia (Méndez Costa, Maria J., Capacidad para
aceptar y repudiar herencigs, 22 edic., pag. 29}.

45. Designacién y actuacién del curador.

Disponc en su scgunda parte el articulo 152 bis: “Se nombrar4
un curador al inhabilitado y se aplicardn en lo pertinente las nor-
mas relativas a Ja declaracién de incapacidad por demencia y reha-
bilitacién. Sin la conformidad del curador los inhabilitados no po-
dran disponer de sus bienes por actos entre vivos. Los inhabilitados
podrin otorgar por si solos actos de administracién, salvo los que
limite la sentencia de inhahilitacién teniendo en cuenta las cir-
cunstancias del caso™.

La doctrina caracteriza uninimemente la misién del curador
como de “asistencia”, no de representacién. El inhabilitado estd
sometido al coniralor de un curador sélo en aspectos determinados,
cuales son los actos de disposicién y algunos de administracidn.
Quien realiza el acto es el inhabilitado, con la conformidad del
curador, cuya asentimiento “remuevc los limites del poder de dis-
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posicién e integra el acto, siendo indispensable para su validez”
{(Méndez Costa, ob. cit., pag. 29/30).

No obstante denomindrselo curador, su funcién dista mucho
del curador de los incapaces, pues carece de los derechos y deberes
relativos a la persona y bienes del pupilo. Incluso sus facultades
pueden ser adaptadas al case particular en la sentencia que de-
creta la inhabilitacién y designa curador.

La ley no prevé qué ocurrira si el curador se niega a dar su
asentimiento, pero se estima que en el caso es viable la autorizacion
judicial extensiva a cuando el curador estuviese impedido por al-
guna circunstancia para dar su conformidad (Llambias). El acto
otorgado por el inhabilitado sin la conformidad de su curador seria
nulo de nulidad relativa.

46, Régimen procesal de la inhabilitacién.

El articulo 152 bis dispone que se aplicaran “en lo pertinente
las normas relativas a la declaracién de incapacidad por demencia
y rehabilitacién”,

Se ha sostenido (Llambias-Borda) que no es necesario el
nombramiento del curador ad litem (art. 147 C.C.) pues los inhabi-
litados tienen capacidad para actuar en juicio. En cambio podria
nombrarse un curador provisorio a los bienes (art. 148 C.C.), pero
no para administrar los bienes del denunciado sino para que éste
no disponga de ellos sin su consenlimiento. Es decir con las mismas
tacultades del curador (asistente) definitivo del inhabilitado.

Se admite asimismo en doctrina que, promovido un juicic de
insania el juez puede, aun de oficio, decretar la inhabilitacién ju-
dicial del denunciado, si las pruebas reunidas no permitieran con-
siderarlo demente.

IV. MINISTERIO DE MENORES

47. Concepto.

Dispone el articulo 59 del Cédigo Civil que “a mas de los re-
presentantes necesarios los incapaces son promiscuamente repre-
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sentados por el Ministerio de Menores...” Sostiene Llambias que el
Ministerio de Menores es el organismo estatal de proteccién de los
incapaces quc suple en nuestro pais a otras instituciones extran-
jeras, como el consejo de familia o el consejo legal de la legislacién
francesa. Para 1D’Antonio el Ministerio de Menores o Ministerio Pu-
pilar es el conjunto de funcionarios judiciales pertenecientes al Mi-
nisterio Pablico que tienen a su cargo funciones legalmente esta-
blecidas de representacién y asistencia del menor” (Derecho de
Menores, pag. 174}.

La existencia del Ministerio de Menores es previsto por el Co-
digo Civil, que, como ley rige en todo el territorio nacional. La
organizacién administrativa de la institucion corresponde en cam-
bio a las autoridades provinciales. Por lo mismo el contenido de
la funcién del Ministerio de Menores estd prevista en la legislacion
de fondo y la organizacién y modo de actuacién de la institucién
esti reservada a los cédigos procesales locales y leyes organicas
de los tribunales.

48. Naturaleza de las funciones.

Del propio articulo 39 del Cédigo Civil pareceria surgir la idea
de que el caracter especifico de la intervencién del Ministerio pu-
pilar es de funcién representativa. Sin embargo, acota Llambias, si
se pasa a los detalles que precisan el caracter de su intervencién,
explicitados en los articulos 491 y siguientes del Cédigo Civil se
llega a la conclusién que las funciones del Ministerio Pupilar mas
que representativas son de asistencia y contralor.

En cuanto al término “promiscua” significa que la representa-
cién del Ministerio Pupilar es complementaria de la actuacién que

debe tener el representante individual de los incapaces. No obstan-
te, tal intervencién tiene también el caricter de necesaria en ac-

tuaciones judiciales.

De conformidad al mismo articulo 59 del Cédigo Civil el Mi-
nisterio de Menores “serd parte legitima y esencial en todo acto
judicial o extrajudicial de jurisdiccion voluntaria o contenciosa en
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que los incapaces demanden o sean demandados o en que se trata
de las personas o bienes de ellos”. A su turno el articulo 493, mas
explicitamente, dispone: “El Ministerio de Menores debe intervenir
en todo acto o pleito sobre tutela o curatela o sobre el cumpli-
miento de las obligaciones de los tutores o curadores”, Sintetiza
Llambias las funciones del Ministerio Pupilar en: a) ser parte le-
gitima y esencial en todo asunto judicial o extrajudicial en que
intervenga la persona o los intereses de los incapaces; b) promover
la designacién de representantes (para quienes no lo tuvieran) y
c) controlar a los representantes de los incapaces (Cddigo Civil
anotado, T. I, pags. 1211/1212).

49. Omisién de la intervencién del Ministerio de Menores.

El Cédigo (art. 59) sanciona con la nulidad a todo acto o
juicio en que se hubiera omitido dar intervencién al Ministerio Pu-
pilar. Esta nulidad es relativa y por ende confirmable, ya sea ex-
presa o tacitamente. La nulidad es reafirmada por el articulo 494
del Cédigo Civil que expresa: “Son nulos todos los actos y con-
tratos en que se interesen las personas o bienes de los menores e
incapaces si en ellos no hubiese intervenido el Ministerio de Me-
nores”.

Y. EL PATRONATO DEL ESTADO
50. Concepto.

Segin ID’Antonio “se denomina patronato del Estado la fun-
cién social que el Estado asume y ejercita en cumplimiento de su
deber de proteccién de los sectores méis débiles, tutelando a los
menores de edad por intermedio de los funcionarios designados a
tal fin” (Derecho de Menores, 22 edic., pig. 180). Belluscio a su
vez lo caracteriza como “el cuidado de la persona y bienes de los
menores efercido por el ministerio piblico o por otro drgano esta-
tal conforme a las facultades atribuidas por la ley” (Manual, T. II,
pig. 347). Cafferata lo conceptia como “la funcién proteccional
que asume el Estado respecto de los menores que no reciben la
educacién v cuidado a que ellos tienen derecho para lograr el de-
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sarrollo integral de su persoma va sea porque carecen de padres
o tutores o porque éstos se encuentran imposibilitades de cumplir
con esa trascendental mision o porque los han abandonado, puesto
en situacién de peligro material o moral u observan una conducta
que, lejos de favorecer su formacién la ponen en peligro. Esa fun-
cioén proteccional abarca también el cuidado de la salud e integridad
fisica del menor y de sus bienes cuando ellos los poseyeran™ (La
guarda de menores, pags. 63/4).

En nuestro pais la ley que regula la institucion es del afio 1919
y lleva el N¢ 10.903.

51. Titular del patronato.

Del concepto dado por Belluscio se desprende que para este
autor el patronato es ejercido por el Ministerio Pupilar o por otro
organo estatal. El articulo 4° de la ley 10.903 establece que “el pa-
tronato del Estado nacional o provincial se ejercerd por medio de
los jueces mnacionales o provinciales en concurrencia del Consejo
Nacional del Menor y del Ministerio Piblico de Menores en juris-
diccién nacional y de este dltimo en jurisdiccién provincial o de
ambos en las provincias que se acojan a los beneficios del de-
creto ley”,

Pareciera pues que, por propia disposicién legal el titular del
patronato es unicamente el juez, como lo afirma enfaticamente
Cafferata, quien agrega que éste es asistido por otros drganos ju-
diciales y administrativos (ob. cit., pig. 65).

Para actuar el patronato, en algunas provincias existe una ju-
dicatura cspecial, cual es la de menores. En otras la funcién del
patronato se atribuye a determinados magistrados.

52, Funciones del juez come titular del pétronato.

De conformidad a la segunda parte del articulo 4° de la ley
10.903 el patronato se ejercerd atendiendo a la salud, seguridad,
educacién moral e intelectual del menor proveyendo a su tutela.
Es decir que la intervencion del juez tiene una clara finalidad
tutelar.
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El Estado, a través del patronato, interviene Unicamente cuan-
do los menores se encuentran abandonados o en situacién de pe-
ligro material 0 moral o cuando hayan cometidos hechos que la
ley califica como delitos.

Para Borda los menores quedan bajo el patronato del Estado:
a) Cuando los padres hayan perdido Ia patria potestad o su ejer-
cicio; h) en caso de suspension mientras ella dure; ¢) cuando los
menores de 18 afios comparecen ante el juez acusados de un delito
o como victimas de un delito siempre que el juez estime que se
encuentran en peligro material o moral {Familia, T. I, pag. 234).

El juez asume la responsabilidad de lograr la concrecién de
la finalidad protectora del Estado. Sus poderes varian segan los
casos y circunstancias, debiendo no obstante estar especificamente
determinados, a fin de evitar una indebida intromisién del Estado
en las cuestiones y relaciones familiares. Ha dicho la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién que “el patronato del Estado sobre
los menores es siempre supletorio para afianzar y no para suplan-
tar los vinculos de la naturaleza” (La Ley, T. 58, pag. 62).
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