
CAPITULO III. 

FIN DE LA TUTELA. 

§ l.-DE LOS CASOS EN QUE TERMINA LA TUTELA. 

113. La tutela termina definitivamente por la mayoría 
del menor, su emancipación ó su muerte. Queda vacante, 
más bien que cesánte, cuando el tutor muere, siendo un 
cargo personal que no pasa á los herederos (art. 419); que­
da también vacante cnando el tutor es excusado ó destitui­
do y cuando el consejo de familia acepta su dimisión. La 
tutela puede también abandonarse por au;erlCia, dice el ar­
ticulo 424. Aqu( debe tomar.e la 'palabra ausencia en su 
más amplia acepción. El tutor está ansante, en el sentido 
legal de la expresión, cuando hay incertidumbre acerca de 
si vive ó ha muerto. Si es el padre el que desaparece, se 
aplican los arts. 141 143, que hemos explicado en el titulo 
de la Ausencia. La tutela seria, además, abandonada por au­
seucia si el tutor se. alejase del lugar en que la tutela debe 
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ser manejada. Cuando la tutela está vacante ó cuando se 
abandona, el subrogado tutor debe, bajo pena de dal\os y 
perjuicios que pára el menor pudier~n resultar, provocar el 
nombramiento de un nuevo tutor (art. 424). 

114. Cuando la madre tutora vuelve á casarse y él con· 
sejo le conserva la tutela, necesariamente le da al segundo 
marido por cotutor. Siguesa de aquí que la cotutela es una 
continuación del matrimonio. «El que se casa con la viuda, 
se casa con la tutela,» dice un antiguo adagio. Luego 
cuando el matrimonio se disuelve por la muert0 de la mu­
jer ó por el divl)rcio, la cotutela cesa. No hay cotutela sin 
matrimonio, el efecto cesa con la causa. De la misma ma­
nera, si la madre fuese excusada ó desti tuida, la cotutela 
tamb¡"én cesarla; no puede haber cotutor sin tutor. ¿Y la 
tutela de la madre acabaría tambibn con la tutela del se­
gundo marido? Hay que distingui r. Si el segundo marido 
llega á morir, ya no hay cotutela, pero la madre sigue 
siendo tutora porque no hay razón para que la tutela cese. 
Si el segundo marido fuese excusado ó destituido, la tutéla 
de la madre cesaría igualmente; en efecto, la ley quiere que 
tenga necesariamente á su segundo marido por cotutory qua 
éste sea solidariamente responsable de la gestión; lúego, duo 
rante su segundo matrimonio, la madre no puede ser lutora 
sin que su marido sea colutor; sin cotutar, no podrla haber 
tutor. Esto resulla del texto de la ley y está también fun­
dado en la razón. Si la madre conservase la tutela cuando el 
marido es excusado ó destituido, el menor no tendrla ya la 
garantla que la ley ha querido asegurarle; el segundo ma­
rido cont.inuarla de hecho manejando la tutela sin ser res­
ponsable, y esto es precisamente lo que la .ley ha querido 
evitar. La jurisprudencia está de acuerdo en este punto con 
la doctrina (1). ¿Pero debe decirse, con la corte de Brusa-

1 Valetto, "Exp;¡oación sumaria ,101 libro 1 '," [l. 229, senténciaB 
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las, que la tutela de la m~rlre se suspeuderá únicamente 
mientra,; dura el matrimonin? La ley no conoce suspensión 
de la tutela; ~uando la tutela queda vacante, hay lugar al 
nombramiento de otro tutor, y ésta nueva tutela es defini· 
tiva. 

111>. El art. 423 establece que «las funciones del sub· 
rogado tutor cesaráu en la misma época que la tutela.» Ya 
no puede haber vigilante cuando ya no hay gestión que vi­
gilar. Pero cuando la tutela e,tit únicamente vacante ó 
abandonada ¿la subrngada lutela cesará tamnién? Podría 
creerse según los tér'minos ,¡bsolutos del art. 425; pero el 
mismo texto del código prueba que esta oisposición no lie· 
ne el sentioo ansoluto que aparellta tener; acabamos de de­
cir que en caso de abandono ó de vacancia (:e la tutela, el 
subrogado tulor estú obligado á provocar el nombramiento 
de un nuevo tutor (art. 424). Luego el subrogado tutor 
queda e,1 fnnciones. Puede, no obstante, suceder qne deba 
ser reemplazado. En efecto, el snurogado tutor debe too 
marse en aquella de las dos lineas á la cual no pertenece el 
tutor (art. 423). Luego si el nuevo tutor es de la misma 
linea que el subrogado, éste se vuelve incapaz. Podrla decir· 
se que el consejo debería en este caso, escoger al tutor en la 
línea á la cnal no pertenece el subrogado tutor. Pero nin­
guna ley limita la elección de la familia, é interesa al me· 
nor que ésta pueda siempre elegir al hombre más capaz. 
Admítese también que el consejo podría nombrar á otro 
subrogado tutor, auu cuando el nuevo tutor fuese de una 
línea diferente, si el interés del menor exigiese semejante 
cambio (11. Esto nos parece dudoso. El consejo no tiene de· 
recho á revocar al tutor, ni al subrogullo tutor, ni aU!l por 

de Bl'lu;plns, (In 18 de J [llio de liBO (Dallül" f-\I1 la palahra .minoria, 
uúm.36-1:, y de BourgcR, (le:!,s dl~ Enero do 18.j7), (Dalloz, lR59, 2, 50). 

1 D~moloml>e, t. 7°, p. 234, lIúm.385. Valctto acerca (le Pl'oud_ 
hon, t. 2':', p. 301, Y núm. 1. 
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interés del pupilo, á menos que h~ya motivos de destitu­
ción, y en el caso en que es necesario cambiar al subroga­
do tutor, como acabamos de decirlo; pero aun esto se ha­
ce en virtud de la ley. 

S n. CONSECUENCIAS QUE PRODUCE EL FIN DE LA TUTELA. 

116. La tutela es un cargo que impone al tutor la ouli. 
gación de admioistrar los bienes del pupilo y cuidar de su 
persona. Para cumplir estos deberes, el tutor tiene los de­
rechos que, en principio, per'tenecen á la administl'ación. 
Cou motivo de su gestióu y de las relaciones que de ella re­
sultan entre el tutor y el menor, la ley impone al tutor 
ciertas incapacidades. Todos est0s efectos de la tutela ce· 
san con ella, por aplicación del adagio que dice que, ce, 
sando la causa, cesan los ef~ctGs. Respecto á las incapaci. 
dades, no hay duda alguna; no tienen ya razón de ser cuan­
do concluye la tutela: luego el tutor podrá comprar los bie­
nes del menor, tomarlos en arrendamiento y aceptar la ce­
sión de derechos ó de créditos contra aquel que ha sido su 
pupilo (art. 450). El art. 407 hace una excepción á este 
prineipio, pero la excepció[l confirma la regla: el menor, 
aunque entrado en la mayor edad, no puede disponer' á ti· 
tulo gratuito en provecho del que ha sido su tutor, si la 
cuenta definitiva de la tutela no se ha rendido previamente 
y no se ha depurado. Insistiremos acerca"de esta disposición 
en el título de las Donaciones. El principio que hr-mos 
asentado tampoco ofrece dificultad respecto á los derechos 
y oLligaciones del tutor; supuesto que ya no hay tutor, ya 
no puede tratarse de derechos y de obligaciones que de la ' 
tutela deriven. Esto no ofre,'e duda en lo que concierne á 
la administración de la persona del menor . No pasa lo mis­
mo con los bienes. Si el menor entra á la mayor edad, la 
cuenta no puede rendirse y los bienes restituirse el mismo 
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día en que llega á la mayoría; necesariamente tt'anscurre 
un tiempo más ó menos largo entre el momento en que 
concluye la tutela y aquél en que las cuentas se rinden y 
los bienes se restituyen. ¿Quién administrará los bi'!lles en 
este intervalo? y ¿qué carncter tiene esta gestión? ¿Se rige 
por los priucipios particulares que la ley establece para la 
tutela? ¿ó es un mandato tácito, una agencia tle negocios? 
La misma cuestión se presenta en los demás casos en que 
termina la tutela; y está muy debatida. 

117. Vamos á suponer que cese la tutela por la mayo· 
rla del menor. Este es el caSil ordinari'l; vamos á ver en 
seguida si hay principios dif"rentes en las demás hipótesis. 
En el antiguo derecho, se admitía que el pupilo, aunque 
entrado en la mayor edad, se t'3Ilía siempre como menor, 
relativamente al tutor, h3.,[a que hubiese recibido la cuen­
ta, C'ln las piezas justifi"ativas, y se hubiese pagado el sal­
do. Esta era una nuev¡t ficción, supuesto que en realidad, 
el pupilo es mayor, y corno bl, plenampnle capaz. Pero, se 
secía, la ficción tiene su razón de se,·. Unicarnente respecto 
al tutor, se tiene al pupilo p"r nlenr)r; ahora bien, la igno· 
rancia de sus derechos [o constituye tal respecto ú aquél que 
dehía hacerla cesar. Estas son pillabras de Bourjon. De es­
to resultaba una consecuencia muy grave para las obligacio­

nes del antiguo tutor que continudba manejando los negn 

cios, y era que se fingía que él gestionaba como tutor, y por 
lo tanto, quedaba sometido á la hipoteca legal para los ac­
tos de gestión; debía rendir cuentas de los rédHos, y de los 
réditos de los réditos, C0mo si :udavía fuese tutor. No pue­
de quejarse, se decía, !"'l'(P':," pstú sujeto ú esto por su pro­
pia causa, supmsto ql'J de él depende rendir cuentas y en­
tregar los bienes á su antiguo pupilo (11. 

1 BourjclJ, El derecha comú/I, de: la ¡,l((tllcia, tít. G", nÚI!I.'!, 175_178, 
P. ue D. '101\10 Y.- J \J 
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¿Deben seguirse todavía los principios del antiguo dere­
cho? As! se pretende. Troplong dice que el mayor á quien 
el tutor no rinde cuentas se haya en la misma posición que 
el menor; ignora los elementos de su patrimonio, jamás rué 
llamado á mezclarse en esta clase de a_untos, supuesto que 
todo se hizo sin su intervención (1 l. Este es el argumento 
de Bourjon. Comprendemos que ellegisbdor tome en con­
sideración esta posición del mayor que sale de la minoría y 
á quien reputa menor; pero ésta seria evidentemente una 
ficción y ¿quién tiene el derecho de establecer ficciones? 
Unicamente al legislador, porque la fi[~ción es una excepción 
al derecho común, y sólo al que hizo la ley pertenece im­
ponerle excepciones, sobre todo cuando éstas están en opo­
sición con la realidad de las cosas. Esto decide la cuesti6n. 
Las ficciones del antiguo derecho han sido abolidas con el 
derecho que las habia creado; y el código Napoleón no co­
noce la ficción que en él se pretende introducir. Aun bajo 
el punto de viola de la teoría, dudamus que haya lugar á 

admitir dicha ficción. Ella implica una falta por parte 
del tutor; de él depende no administrar, se dice. Esto no 
'es cierto de una manera absoluta. U na cueuta de tutela no 
se rinde en veinticuatro horas; habría que determinar un 
plazo después d81 cual el tutor se presumirá que había ca 
metido una falta; lo que seria muy arbitrario; y mayor aún 
es lo arhitrario en ausencia de una ley. Después de todo, 
si el tulor no riude cuentas ¿no es también culpa de aquél 
que, entrando á la m"J'or edad, es capaz de todrs los actos 
civiles? Sólo de él depende la rendición de las cuentas. Si 
por negligencia del pupilo es p~r lo que la cuenta no se ha 
rendido ¿pClf qué hacer recaer la ldi'nonsabilidad en el tu­

(t. 1('1, p. 55), Y los testimonios citados en una tequisitoria de Tro_ 
plong (Dalloz, en la palabrA. minorifl, núm. 471). 

1 Troplong, reql1isitoria preoita(!¡¡, Al1bry y Ral1, t. 10, p. 484; Y 
nota 3 (<le la 4~ edioión). 
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tor? Por lo menos, necesitariase una ley que tuviera estas 

distinciones. 
La corte de casación ha admitido la ,¡oetrina que estamos 

combatiendo; pero por motivos que deben haeer que se la 
rechar.e (1). La corte di~e que el antiguo derecho francés, 
conforme al cual se hacía durar la tutela ell tanto que no se 
hubiesen rendido cuentas, no ha sido abrogado en este 
punto por ninguna disposición de la nueva le)'. Esta es una 
verdadera herejía j l1rídica. ¿Hay necesidad de recordar que 
todo el derecho antiguo esbi abrogado en las materias tra­
tarlas por el código Napoleón, sin distinguir si es ó no como 
patible con las disposiones de la nueva legislación? Luego 
no es suficiente con que una regla antigua no esté abroga. 
da por el código civil para que ella suusista; se necesitaría 
que expresamente estuviese mantenida. La consecuencia 
que la corte do casaoión saca del principio que establece, es 
igualmente inadmisible. El tutor queda sometido á la obli­
gación de rendir cuenta3 t!'l los cau lales {'upilares, en el 
intervalo que separa el advenimiento del menor á su mayor 
edad y la rendición de la cuenta de la tutela; de uonde se 
sigue, se dice, que el tutor debe los réditos sin que sea ne­
cesaria una d"man,la judicial para hacerlos correr. ¡,No es 
un principio elemental, consagrado por el texto del código, 
que los réditos no corran de pleno derecho sino en los ca­
sos previstos por la ley? (art. 1153). ¿Puede haber réditos 
legales sin ley? ¿Y se irá á buscar esta ley en un derecho 
abrogado por ~cmpleto, sin excepción ninguna? Se preten­
de que el pri1cipio del derecho antiguo ha sido mantenido 
implícitamente por vat'Íos articulos del código Napoleón. 
La corte de casación no cita tales articulos, y por una 
buena razón, porque hablan en contra del sistema que ella 

1 Seateneia dl~ uctwga(]a app!ación, de 18 ¡lo );OyiUIUbre l1e1842 
Dalloz, en la palabra 7nfJ"¡oria, núm. 720. fr'). 8('ntclleia de casación, 
de 9 de Julio de 1066 (Dalloz, 1866,1,38,;). 
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ha consagrado. La corte de Agen invoca los arts. 4.72, 907 
Y 204.5 (1). Por los términos del arto 907, el menor llega­
do á la mayor edad no puede disponer en provecho del que 
fué su tutor, en tanto que la cuenta de la tutAla no haya 
sido rendida y escrupulosamente revisada. E<ta es una (lis­
posición excepcional, y todos convienen en ello, supuesto 
que, por regla general, las incapacidades cesan con la tu 
tela; ahora bien, las excepcione) confirman la regla. La 
del arto 907 fácilmente se explica sin que se necesite recu­
rrir á la ficción de minorl1 inaginada en el derecho anti­
guo: el pupilo se queda bajo la dependencia de sr! tutor en 
tanto que no se rinda la cuenta; de aquí una influe:Jcia que 
puede ser abusiva y que destruye la libertad del donador y 
del testador. ¿Qué tiene esto de común con la gestión de 
la tutela? En cuanto á los arts. 4.72 Y 20!¡,o, tienen ellos 
por objeto asegurar la rendición .le las cuentas: y récibirían 
su aplicación aun cnando no hubiese ningún acto de ges· 
tión posterior á la mayoría; luego son extrililOs á la cues­
tión que estamos examinando. 

Hay otra consecuencia que S8 deriva de la opinión admi­
tida por la corte de casación, y que igualmente depone en 
contra del principio de donde emana. Si la gestión tutelar 
continúa después de la mayoría, la bipoteca legal que ga­
rantiza los hienes del menor, debe también subsistir hasta la 
rendición de las cuentas (2). Nueva ficción tan exorbitante 
como la doctrina general que estamos discutiendo. Debe 
aplicarse á la hipoteca legal lo que acabamos de decir de 
los réditos legales; no hay, ni puede haber, hipot."ca legal 
sin ley (arts. 2115 y 2117). ¿A quién otorga la ley la hi­
poteca por causa de minoría? A los menores en los hienes 
de su tutor (art. 2121); lo que supone un crédito nacido 

1 Agen, 3 de ~r.lyo (le 186~ (Dalloz, 1863, 2, 16). 
2 Pan, 7 ¡Jo Enero de 1851 (Dalloz, 1851, 2, 5). 
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durante la minoría. ¿Qlliérese extenderla a los créditos 
originados des pues de la mayoria y antes de la rendición 
de cuentas? Las hipotecas legales no se extienden en vil' 
tud de una ficción, y hay que recurrir al legislador, el úni­
co que puede estahlecer ficciones é hipotecas legales. 

La opinión qne estamos sllsteniendo ha sido consagrada 
por la corte de Nancy, de un modo contrario á las conclu­
siones de Troplong, Ya no hay tutela, dice la corte, cuan­
do el pupilo ha entrado en la mayor edad (1); luego tam­
poco hay gestión tutelar, ni réditos que de pleno derecho, 
ni hipoteca legal. Las cortes de apelación han resistido á la 
autoridad de la corte de casaeióll, y hay que decidirlo, la 
senteneia de la corte de Angers, l,ronunciada después de la de 
la corte de casaciór:, está mu(~ho mejor instivada. Además de 
los argumentlls 'lue hemos hecho valer, la corte dice que la 
ficción de una minoría subsistente despué3 que el menor se 
ha hecho mayor, está en oposición con todos los principios 
que rigén la tutela. Si la administración continuada por el 
tutor es una gestión tutelar, precisa que sea revisada; luego 
el subrógadó tutor tendrá el derecho de intervenir tanto có· 
mo el consejo de familia, lo que destruye toda la economía 
del código civil en materia de tutela y de mayoria .. Qué el 
legislador pueda crear semejantes anomalías, ló admitirnos; 
pero es imposible conceder ese derecho al intérprete. Por 
último, la corte observa que la ficción de la au tigua juris­
prudencia que quiere resucitarse la contraJice el art. Q71l, 
el cual quiere hacer correr la prescripción de las acciones 
que nacen de la gestión tutelar, no ú contar desde :a ren­
dición de la cuenta de la tutela, sino desde la mayoría (2). 

1 N<tncy, 19 de Marzo de 1830 (Dalloz, en la palabra minória, n~ 
mero 471). Grenoule, 16 <le Enero do 1832, y Bourges, 28 de Abril 
de 1858 (Dalloz, eu la palabra "privilegios é hipotecas," números 
1054 y 1058). . 

2 Augers, 23 de Febrero de 1853 (Dalloz, 1853, 2, 42); LyOD, 19 (le 
Agosto de 1853 (Dalloz, 18M, 2, 165); Dijon, 17 de Enero de 1856 
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Se hace una óbjeción que da margen á una nueva difi­
cultad. Si la administración posterior á la mayoría no es 
una gestión tutelar, dice Troplong, hay que decir que el 
menor no podrá, á contar desde su mayoría, reclamar nin­
gún interés del tutor que continúe reteniendo su patrimo­
nio. En efecto, si ya no hay tutela, el tutor gestionará ó 

en virtud de un mandato tácito, ó como agente dEl nego­
cios. Conforme á los verdaderos principios, hay mandato 
tácito, porque el menor llegado á la mayor edad consiente, 
á contar desde este momento, en que el tutor continúe 
manejando les negecios; luego hay concurso de constnti­
miento, y por lo tanto, contrato de mandato, más bien que 
cuasi-contrato de gestión de negocios (1.). 

Poco importa, por lo demás, en la cuestión que nos ocu­
pa; porque según el arto 1.,373, el gerente se somete a to­
das las obligaciones que resultarían de un mandato expreso 
que le hubiese otorgado el propietario. Luego al gerente, 
tanto como al mandatario, se l~s debe aplicar el al't.1.,996, 
por cuyos términos el mandatario debe los intereses de las 
sumas que ha empleado en su propio uso, contando desde 
la fecha en que se aplicó dichas sumas. Slguese de aquí 
que el tutor que continúa administrando los bienes, no de­
be el interés de pleno derecho de las sumas que retiene; 
00 lo deberá sino cuando se pruebe que ha empleado los 
caudales pupilares en propio provecho, pero al actor co­
rresponde comprobarlo. Se ha fallado que el tutor que guar­
daba los caudales sin colocarlos deberá ser süspechoso de 
haberlos empleade en sus negocios (2). Esto es ioadmisi-
,..-

(Dalloz, 1856. 2, 91), Besangon, 10 de Abril dA 1863 (Dalloz, 1863, 
2,93), Y Gante. 29 de .Julio ele 1852, á cOllclusiones del abogado ge­
neral Donny (Pasicrt"sio, 1853,2,137). 

1 Las sentencias citaclas en la nota 2, de la página 129 deciden, 
las unas que hay geRtión de ní-\g0e108. y las otras que hay maTHlato. 

2 Nano.", 19 de Marzo de lR30 (Dalloz, en lu. palahra minoría, nú­
mero 4n); Angers, 23 de Febrero de 1853 (Dalloz, 1853, ~, 42). 
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ble, porque no hay presunció" legal sin texto. El pupilo 
puede ser dañado si nI> pu",Ip, probar que el tutOr empleó 
el dinero en su uso particu:.r. ¿Pero acaso no es él mismo 

culpable de negligencia? Sufrirá las consecuencias de su~ 
actos (1). 

118. Acerca de [a cuestión que estamos discutiendo, 
hay una tercera opinión que tiene á S11 favor la autoridad 
del derecho romano. Demolombe esta de acuerdo con no­
sotros en combatir el principio que la corte de casación too 
mó del antiguo derecho; él redlaza la ficción de una mi­
noría que se prolongase más nllá de la mayoría legal. Pero 
añade una reserva para el caso en que los actos de gestión 
que ejecute el tutor después de la tut"!:1 sean una conse­
cuencia de la administrnión tutelar y una dependencia neo 
ces~ria. ¿Acaso no es, entonces, la gestión de la tutela qua 
continúa? ¿y no sería ilógico annlar los actos llevados á ca· 

Lo por el tutor, C0osiJeránJolos, en su principio, cuma 
pertenecientes á la tutela, y en su postrimera ejecución, 
como gestión de negocios? Para un solo y mismo hecho, 
se necesita nn solo y mismo principio. La distincióa se ha­
lla 8scrita en el Digesto, y también era enseñada en el an­
tiguo derecho francés (2). 

Admitimos la distinción tal como Dalloz la formula. Se 
ha verificado un acto mientras duraba la tutela; las cOllse­
cuencias enojosas para el menor Stl producen después de su 
mayor edad. Este acto con sus cr,nseeuencias debe regirS1l 
por los principios de la tutela. Así es que el tut"r pone ell 
manos de un hombre insolvente una suma de 10,000 fran­
cos, sin garantía hipotecaria; la insolvencia sale á luz des-

1 Be8an~on, l' de Auril de 1~6;¡ (Dalloz, 1863, 2, 93). 
2 L. 13, D. ¡¡de tut(·la et rationilH1R lli:-;trahemliR'" (XXVII, 3). 

Mes1i~, '¡De las tllt(jla~," núm. 53 (parte l~ cap. XII). Deluolombe, 
n. ao, p. ~5, 30, núms. 25 y 27, seguido por Dalloz, en la palabra mi­
torta, uúmero 583. 
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pués de la mayoría del pupilo; éste tendrá contra su tutor 
la acción que nace de la tutela, y por consiguiente la hipo­
teca legal. Si ha de decirse la verdad, esto no es una ex­
cepción pel principio que hemos establecido, sino su apli­
eación. En efeoto, el acto de donde resulta el perjuicio 
para el menor se consumó durante la tutela, luego es un 
acto de gestión tutelar del que es responsable el tutor, y 
para'el cual el menor tiene su garantía hipotecaria_ Pero si 
se supone que después de la mayoría, el tut·jr verifique un 
acto de gestión, por mas que sea una continuación y una 
dependencia de asunto comenzado dúrante la tutela, este 
acto ya no será un acto de administración tutelar, se regirá 
no por los principios de la tutela, sino por los del mandato 
tácito. El tutor percibe intereses, se vencen después de la 
mayoría del pupilo, ¿son caudales pupilares los 'Iue él per­
cille, y deben aplicarse las disposiciones del código sobre 
los intereses debidos por el tutor y sobre la hipJteca legal? 
Nó, los intereses se adquieren dla por día; los que se ven­
cieron durante la minoría son dinerus pupilares y están re 
gidos por los principios de la tutela, mientras que los inte­
reses que vencen á contar desde la mayorla son dineros que 
se deben al mayor, y el tutor no tiene derecho á percibir­
los; si los recibe, no es .como tutor, sino como mandatal'Ío, 
y por tanto, deben aplicarse los principios del mandato. 
Diríase, en vano, que se trata de un solo J mismo hecho, 
porque en realidad son dos hechos distintos, separados por 
la mayorla; desde el momento de la mayoría, lus intereses 
que se vencen cesan de ser caudales pupilares para conver­
tirse en rentas pertenecientes al mayor. 

11 9. ¿Dellen aplicarse 105 mismos prinripios al caso en 
que la tntela concluye por la destitución del tutor, suexcu­
sa ó su dimisión? Nosotros no lo creemos. Desde el mo­
mento en que concluye la tutela, ya no hay tutor, luego 
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tampoco administración tutelar, sinO gestión de negocios, 
y en cünse~uenéia, se vuelvA Ú (,ntl'~r en el derecho común, 
en lo concerniente il los réditos, J' no pUf"le ~er cuestión de 
hipoteca l"gal. Iby, no uhsl:'Ilte, U[] illotivo de duda que 
ha dOlllinadu á Delllolulilbu y ~ lJal!oz (1). Cuando el me· 
nl,r se vuelve mayol' j''' 110 hay. tutor ni pupilo, y en con· 
secuencia, ni arlll1inistra"ión tutelar; mientras que si la tu· 
tela está únicamentc v~i('a¡;tr!, hay todavía un menor, luego 
hay una tutela, luego cOllclú}cse que hay una gestión tute­
lar. Aljui está, it llU<J5tro mudo (le ver, el error. Para que 
haya gestión tutdar no hasta que haya un menor, se neceo 
sita ljUtl haya tamoión un tutur. Ahora bien, cuando la tu­
tela e.<tá vacante, 00 hay tutor. Sin ,luda que en caso de 
destitución el legi:;lado¡· habria podido y debido aplicar al 
tutor destituirlo la rpsponsalJilidad rigurosa que pesa sohre 
el tutor; y corno T10 hay falta que echar en cara al menor, 
el legislador habría t1ebirj, también mantener su garantía 
hipotecaria. Pero no lo ha hr,cho, ¿puede el intérprete col­
mar el vado'? ¿puede exteor!er á ulla tut~l~ de l¡echo los 
principios que la ley establece para la tutela (le derecho? 
Tal es la verdadera cuestión; ya la hemos decidid!) negati­
vamente (21. Todas la, razones de justicia y de equidad 
que se alegan no nos interesan, sino que van dirigidas á los 
que hacen la ley y no á los que la interpretan. Realmente 
hay aquí un vacío en el código civil; se le reconoce por las 
relaciones del tutor destituido con los terceros: en el sil en­
ci" de la ley se aplican los principios del mandato (3). O 
por mejor decir, hay 'jue aplicar también los principios d~l 
mandato en el caso de ge,tión de negocios, en las relacio-

1 Dewtl!ollil.Hl, t. RO, ps.!.!:.! y siguientes, núw. 24, DaIloz, eH 1l1. pa 
l:.lDra minúl'lll, UÚtn. 584:. 

2 Véase el tomo 4", uúm .. 373. 
;) Au'bry y l{all, t. l°, p. 470~ y nota 12, Dcmolombe, t. 7'!, p .. 301, 

número 508. 
p. de D. TOMO v.-20 
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nes del tutor y del menor. La tutela de hecho es e:J. defi­
cHiva, una tutela ficticia, puesto que se considera como 
tutor al que no lo es; ahora bien, las ficciones no existen 
sino en virtud de un texto; el intérprete explíca, pero no 
crea. Esto nos parece decisivo. La opinión ¡¡ue estamos 
combatiendo es tan poco segura por si misma, Ijue después 
de haber creado una ficción, retrocede ante las consecuen­
cias que dimanan. Demolombe dice que el menor no tiene 
hipoteca legal para la gestión que el tu~or habiese conti· 
nuado después de su destitución (li. iEntonces esto eG y no 
es á la vez una gestión tutelarl ¡Se esla;;¡ec3 cna ficción y 
se limitan sus efectosl Lo repetimos: ellegisl~dor tiene es· 
te derecho, el intérprete no lo Hané. 

f20. Para el caso de muerte del tutor, tenemos una dis­
posición especial. El arto 419 establecs: "La tutela es un 
cargo personal que no se transmite á los herederos dsl tu­
tor. Estos serán únicam~nte responsables de la gestión de 
su autor; y si son mayores, estarán obligados á continu:¡rla 
hasta el nombramiento de un nuevo tutor.)) ¿Cuál es el 
carácter de esta gestión que los herederos continúan? La 
opinión general es que es un mandato Gonferir!o á los he­
rederos del tutor por la ley; de donda se sigue que no pue­
den aplicarse á los herederos los principios más severos que 
rigen la adrr.inistración del tutor; ellos no est&rán obliga­
dos á los intereses de pleno derecho, y sus bienes no que­
darán sometidos á la hipoteca legal (2). En la opinión que 
acabamos de ensenar sobre los efectos que produce el fin 
de la tutela, no hay la ménor duda sobre todes estos pun­
tos. No puede haber gestión tutelar cuando P.O hay tutor, 
y las disposiciones excepcionales que la ley establece con· 

1 Demolombo, t. 8?, p. 32, núm. 29. 
2 Dnoaurroy, Coment.lrio, t.l':', P" 443, nÍlm. 619. 'l\[¡tfca.llé t. 2", pa­

gina 210; arto 419, núm. 1. En sentido contrario, DemololUue, 't. 8?, 
\l. 22, núm. 24, y p.32, núm. 29. 
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tra el tutor no pueden extenderse á los que no son tutores. 
Demolombe sostiene la ¿i3tinción que propuso en caso de 
vacancia de la tutela: la administración de los herederos es 
una gestión tutelar; pero no está garantida por la hipoteca 
legal. Aquí el texto m¡smo del código se levanta contra la 
doctrina qus en él se quiere introducir. lPreténdese que 
haya una gestión tutelar, después de la muerte del tutor, 
siendo así que el arto 419, dice que la tutela no pasa á los 
herederos del tutor! La tutela es un cargo per5 anal, dice 
la ley, lo que equivale á decir que se cuufía únicamente á 

los que la leyiuzgue itioneos. Luego no basta que haya 
actos dt3 administración concernientes al menor, para que 
haya tutela, sino que 2ntes que todo se necesita un tutor. 
Sin duda que el legislador h~bría podido extender á los 
que manejan la tutela de hecho la responsabilidad que im­
pone á los que la desempeñan de derecho; pero no lo ha 
hecho. Esto decide la C03stión. 

¿Por qué la ley impone á los hereder 6s del tutor el deber 
de continuar la gestión hasta el nombramiento de un nue­
vo tutor? Se contesta que es una obligación que el tntor ha­
bla contra/do y oue pasa á sus herederos (1). Estó no es 
exacto, porque la ley dice todo lo contrario. La tutela es un 
cargo personal, ninguna de las obligaciones que de ti! de­
rivan pasan á los herederos del tutor. Luego nó es en el de­
recho, sino en la equidad, en donde debe buscarse la razón 
de la obligación que el código impone á los herederos. He 
aquí por qué los hered8ros mayores, son los únicos obliga­
dos á continuar la gestión. Si se tratara de una obligación 
civil trasmitida á los herederos por el difunto, pasaría á los 
menores tanto como á los mayores; pero como se trata de 
una medida de equidad, se concibe que los menores no es­
tén sujetos á ella, puesto que la obligación recaería en sus 
tutores. 

1 DelllolomJ.¡e, t. 8?, p. 7, n(,m. 8. 
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¿Cuáles son los poderes de los herederos? ¿Pueden hacer 
todo lo que el tutor tiene el derecho de hacer? Nos parece 
que el texto de la ley decide' la cuestión; los herederos con­
tinúan la gestión del tutor, dice el art. 419; luego es la 
misma gestión. Esto se fU'lda también en la razón; el me­
nor nunca puede estar sin representante, sin protector: en 
-espera de que se nombre un nuevo tutor, los herederos del 
antiguo harán las veces de representante legal, luego deben 
tener los mismos derecbos. Se pretende que debe inter· 
pretarse ~l atr. 419 por el ~,-I. 2010, el cual establece que: 
«En caso de muerte del til,mdatario, sus herederos deben 
participarlo al mandante, y proveer, entretanto, á lo qua 
las circunstancias exijan en interés de éste.» Conclúyese de 
aqui que los herederos no pueden ejecutar sino los actos da 
una necesidad urgente (1). La ley no dice agto; y el caso 
del arto 2010 es enteramente diverao del que trata el artí­
culo 419. La gestión tutelar es una administracióa de torlos 
los instantes, que, porconsiguie,ute, debe ~ontiOl1al'se siem· 
pre. No hay razón para esbblecel' una distinción entre los 
diversos aetas de la tutela: tOllos l05 qUl interesan al me­
nor deben ejecutarse, luego los heretlnt"os tienen dereeho 
para ejecutarlos. Dérnolombe, después de ILlber aseutado 
como principio que ellos []o P\WdOll 'ljC"llt'lr ,iln los actos 
urgentes, agrega una reslrieción á Sll opinión; arLuile que 
los actos que hicieren serian válidos respedo á tereeras per­
sonas; esto implica que tienen dm'üdlO ú ejecutarlos. Ya 
se comprende, sin que lo digamos, que estamos rilS olvien­
do la cuestión en derecho; no querernos dal- á ellttln,lel" que 
los herederos estéo obligado~ a ejecutar tOllr) lo que el tutor 
ejecutaría. Una cosa es el derecho de ejecutar los actos de 
gdstión y otra es la cuestión de saber si es conveniente eje 

1 Demolomb0', t. 8°, p.12, núm. 18, y p. 1<1-, núm. 19. 
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cutarlos. En interés del menor, importa que los herederos 
no ejecuten sino los actos de una utili,laJ evilente. Cierto 
es qne ellos son responsables, pe ['o su l'esponsaoilidad no 
esta garantida por una hipoteca ¡egl!. 

----~--
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