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CAPITULO 1. 

ORGA:-iIZACI<'):-; DE LA TUTELA, 

SECCION I.-PrinciPios generales, 

§ 1. DE LOS MENORES. 

361. El artlc '110 388 establece que "el menor es el indi­
viduo de uno y otro s""o que no ha cumplido todavía la 
edad de veintiún aijos." El artículo 488 completa esta dis­
posición, diciendo que un individuo tiene capacidad para 
todos los actos de la vida civil después de los veintiún años 
cumplidos. Así, pues, el menor es incapaz para los actos 
de b. vida civil, y su incapacidad proviene de la naturale­
za misma. Tienen que transcurrir muchos años para que 
el niño desarrolle sus fuerz;1.s físicas, siendo aun más len­
to el desarrollo intelectual; y cuando la inteligencia comien­
za á manifestarse, falta la experiencia necesaria para que 
el hombre dirija su persona y administre sus intereses. Ne­
cesita, pues, un guía aquél cuyas facultades intelectuales 
y morales no han adquirido todo su desarrollo. 

1 Magniu, Tra/ado de los J/¡J/oridadt:'s, Tutda::.' y CIO'atdas, 2 vol. París. 
1835. DI:'! Frémioville. Tr('(tar/n d,: la Afin(lr/dad y df' ftr Tlltela 2 vol. Clermoat. 
1845. 
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La ley debe vejar por la educación y los intereses de los 
que no pueden gobernar por si mismos su persona ni ad­
ministrar sus bienes. ¿ Hasta cuándo debe durar ese esta­
do de incapacidad que proviene de la edad tierna? Esto 
depende del clima, de las costumbres y las instituciones 
políticas de los diversos países. En uno solo hay diferen 
cias entre dos individuos. El legislador no puede tomar en 
cuenta estas diferencias, cuando arregla la duración de la 
minoridad, pues las leyes se expiden para la gereralidad 
de los hombres-y no para casos excepcionales. En el de­
recho antiguo, se observaba generalmente el romano, el 
cual lijaba la mayor edad á los veinticinco años. La ley 
de 20 de Septiembre de 1792 redújo ese término á veinte 
años, y esta edad era tam bién la admitida por la Consti­
tución del año VIII (art. 2) para el ejercicio de los dere­
chos políticos. El orador del GobierilO expuso con sólido 
fundamento los motivos que habían tenido presentes los 
autores del Código para mantener la mayor edad admitida 
porla ley de 1792. En varias provincias de la antigua Fran­
cia, como el Anjou y ef YIaine, la menor edad cesaba á 
los veintiún años, sin que por ello sufriesen los intereses 
privados ni el orden público. Los progresos de la instruc­
ción y la educación aceleran el desenvolvimiento de las fa­
cultades intelectuales y morales; y, al convocar á los hom· 
bres para la vida política, la Revolución contribuyó á for­
mar prematuramente su razón y á darles la experiencia de 
los hombres y de las cosas. Desde ese momento, el inte­
rés de los individuos, tanto como el del Estado, exigían 
que se anticipara la época de la mayoridad, porque cuan­
do se prolonga demasiado la minoridad, se lesiona á los 
individuos y la sociedad pierde el trabajo de todos aquéllos 
que por la naturaleza son capaces y á quienes las leyes ha­
cen mal en decl;¡rar incapaces (1). 

1 Berlicr. Fxpos/cú511 di- mo(ú'os, núm. z (Loer¿, t. nI. p. 4Il). 
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brarse el segundo tutor, como lo pqetimde Toullier, segui· 
do por Mercadé (1), ni el de cOI)vocar al Consejo de fami· 
lia, ni, por último, el de constituir hipoteca legal. Es muy 
cierto que, si hubiese tutela, habriá' también hipoteca le­
gal: pero ¿puede haber hipoteca legal sin ley? ¿Y dónde 
está la que establezca una tuteh para el caso de divorcio? 
Es indudable que el legislador habría podido y aun debido 
organizar una protección especial para los hijos, cuando 
ya 110 encuentran en sus padres divorciados el apoyo y la 
protección con que contaban durante el matrimonio: pero 
no lo hizo, y no toca, por cierto, al intérprete crear tutelas 
é hipotecas. Hay, pues, que sujetarse á los articulas 302 
y 303 contentándose con la facultad dis~recional concedi· 
da por la ley al juez. 

Por último, se enseña que es el caso de una tutela pro· 
visional, aquél en que los padres se hallan en imposibilidad 
física, moral y legal para ejercer la patria potestad. M. De· 
molombe tiene razón al decir que esto no es admisible. No 
cabe duda qUe deben tomarse algunas medidas en favor de 
los hijos menores, debiendo intervenir los tribunales, en ca· 
so necesario, para confiar provisionalmente la guarda de 
esos mismos hijos á algún pariente ó amigo, así como el 
manejo de sus intereses: pero no están facultados para 
transformar en tutela esa administración, porque la tutela 
produce efectos legales que no pueden existir sin ley (2). 

§ Ir. DE LA TUTELA. 

Núm. 1. -Dtjinicióll. 

364. Defínese la tutela: un cargo civil conferido á una 
persona por la ley 6 en virtud de sus disposiciones, para 
gobernar y administrar gratuitamente la. persona y los bie-

1 Toullier, t, U. núms. I093~I095. p. 199. Marc:ldé. t. Il. p. 186, arto 390 nl1m. l. 
~ Demolombe. t. VI, mimo 451, y t. VII, nÜ01. 27. En seutido contrario, Aubry 

y Rau, t. l. p. 366, Y nota 4. y MagDin. t. l. núm. 492. 
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nes del menor (1). Siendo los menores incapaces para go­
bernarse por sí mi,mos y administrar sus bienes, la ley los 
provée de tutores que tier.en á su cargo educarlos y admi­
nistrar sus intereses. El nombre de tutor indica la misión 
que la ley les coniía: "iene ese nombre de uno latino que 
significa defender, proteger. Por lo que el tutor es el pro­
tector, el defensor legal del menor. Nuestro Código dice 
que cuida de la persona del menor y que le representa en 
todos los actos civiles. 

Hay, pues, gran analogía entre la tutela y lo patria po­
testad; el objeto de ambas es el mismo: ia educación del 
hijo y la administración de sus bienes; pero los medios di­
fieren entre sí, por cuanto el legisLtdor confiere á los pa­
dres un poder más amplio que el de los tutores. El Códi­
go dice que el tutor toma á su cargo el cuidado de la per­
Sona del menor, sin decir que ejerza alguna autoridad. en 
tanto que la ley califica de autoridad los derechos de que 
inviste al padre y á la madre. N o hay aquí únicamente di­
ferencia de palabras; el padre ejerce una autoridad ilimita­
da en lo concerniente á la educación del hijo, ,in otra ex­
cepción que la de que éste posea bienes propios, en tuyo 
caso le debe educar el padre con arreglo á su fortuna. Aho­
ra bien: el hijo sujeto á tutela generalmente posée bienes, 
puesto que es heredero de su padre ó de su madre difun­
tos, y el tutor debe manejar esos bienes con las mayores 
ventajas para el hijo. De aquí la obligación que se le im­
pone de recabar el parecer <;lel consejo de familia acerca de 
los gastos que puede hacer para la educación de su pupilo 
(art. 454). Mientras tiene el hijo padres, la ley descansa 
en el afecto de éstos para moderar el ejercicio de la patria 
potestad, y no teme darles el derecho de detención, ni aun 
por vía de autoridad. Pero al tutor únicamente le permite 
que exponga sus quejas al consejo de familia, pues no pue-

1 DurantoD, 1. IIl, p. 4°3. núm. 410. 

P. de D.-':"'Tomo IV._68. 
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de provocar la reclusión del menor ~ino cuando el consejo 
le autoriz::t para el efecto (art. 468). El padre tiene dere­
chos que jamás puede tener el tutor, cuales son el de con­
sentir en el matrimonio, en el divorCio y en la adopción y 
el derecho de emancipación. 

En cuanto á la administración de los bienes, son igual­
mente considerables las diferencias, las cuales hemos seña­
lado ya. Del padre puede decirse como del tutor, qué re­
presenta al hijo menor en todos los actos civiles; pero sus 
poderes son más amplios, pues al padre no le vigila el segun­
do tutor, ni está sujeto á la inspección de un consejo de fa­
milia. Además, el hIjo no tiene con relación á su padre, las 
garantías que le concede la ley con relación á su tutor, y 
ya hemos dado la razón de ello (núms. 317-319). 

365. La tutela del derecho francés difiere considerable­
mente de 1" romana. En derecho romano, el pupilo, una 
vez salido de la infancia, manejaba por sí mismo sus asun­
tos, limitándose el tutor á asistirle, mientras que, según el 
Código Napoleón, el tutor representa al menor en todos 
los actos civiles; de modo que es sn mandatario legal (art. 
450). Nuestra legislación está más en armonía con la rea­
lidad. ¿ Por qué tiene el menor un tutor? Por ser incapaz. 
Si es incapaz, ¿á qué viene el hacerle figurar en actos que 
le interesan? Es pura ficción, y el derecho francés no está 
por las ficciones, á las cuales no se debe recurrir sino en 
caso de necesidad. Por el contrario, hay actos jurídicos, 
en los que el menor francés figura. personalmente como 
parte principal, porque la naturaleza de tales actos exige 
una intervención personal, por manera que sería una fic­
ción el que en ellos estuviese representado por su tutor. 
As!, el menor que se casa se presenta personalmente ante 
el oficial del estado civil para contraer compromisos so­
lemnes que sería ridículo subscribiese un procurador; y 
como el contrato matrimonial es el accesorio del matrimo­
nio celebrado por el oficial del estado civil, también habla 
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personalmente el menor en él. El menor puede testar á 
los diez y seis años de edad, con ciertas limitaciones, y, 
por su naturaleza, el testamento excluye la intervención 
de toda voluntad extraña. Por otra parte, reconocido ca­
paz de disponer de sus bienes, ya no hay motivo para 
exigir que esté representado por su tutor. El menor puede 
también subscribir un contrato de aprendizaje, con el con­
curso y el apoyo de las personas bajo cuya autoridad se 
encuentra (Ley del 22 Germinal, año XI, arto 9); como 
deja comprometida por varios años su libertad, natural es 
que deba hablar en ese contrato personalmente. Otro tan­
to acontecería, y por igual razón, si el menor celebrase 
algún contrato sobre representaciones teatrales. Desde el 
momento en que se hallan interesadas la persona y la li­
bertad, no se concibe que el menor siga unido á una vo­
luntad extraña (I). 

366. Hemos definido la tutela un cargo civil. Ordinaria­
mente se dice que es una institución de derecho público, 
porque inte,esa á toda la sociedad, 'en el sentido de que 
tiene por objeto el estado ci~il de las personas, el. gobierno 
de las familias y la co.nservación de su patrimonio (2). 

Esta es una idea tradicional. Pothier dice también que 
la tutela es un cargo público, y hace descansar este prin­
cipio, no en el objeto de la tutela, sino en el modo de es­
tablecerla. Antiguamente, toda tutela era dativa,. cuando 
menos en los países de derecho consuetudinario, y se con­
ferla. por los tribunales, y así, por la autoridad pública. 
Pero este motivo no existe ya en el Código Napoléon, 
pues la leyes la que defiere la tutela, ó el padre que mue­
re el último, ó por fin, el consejo de familia. Yaun cuan­
do interviniesen los tribuna!es, no por eso la tutela había 
de ser de derecho público, ya que las disposiciones mismas 

1 Mourlún, RepdidQllcs, t. 1, p. 554. Ducaurroy, Comentario, t. 1, núm. 648. p. 
463. En sentido contrario, y por lo que hace al contrato de aprendizaje, Dema­
lombe, t. VII. p. 561, núm. 798. 

2 Demolombe, Curso de Código "Vajoleón, t. VII, p. 13, núm. 30. 
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del Código demuestran lo contrario. As!, el tutor se puede 
excusar de la tutela cuando se' halla desempeñando fun­
ciones públicas detem,inadas por kt ley; ¿ y cuál es el fun­
damento de dicha excusa? Después de haber expuesto 
que la tutela es un cargo público. el orador del Tribunado 
agregó que se defiere en nombre de un interés particular, 
y de aquí concluyó que el servicio del Estado debe preva­
lecer sobre las obli~aciones cId tutor (1). ¿No es esto Fon­
fesar que el tutor ejerce una misión de interés privado? 
Administrar los bienes y cuidar de la persona de un menor, 
no son p'0r cierto Í\Jncio!1cs de cadcter público. Por con­
siguiente. hay que dejar en su puesto la doctrina tradicio­
nal, que ya no tiene razón de ser en nuestro derecho mo­
derno. 

Pothier derivaba de allí lo. consecuencia de que los ex­
tranjeros tcnhn incapacidad para ser tutores, lo mismo que 
las mujeres (2). He aquí otra razón que hay para aban· 
donar la tradición. L~s ascendientes pueden ser nombra­
das tutoras, á pesar dé que las mujeres no pueden ejercer 
funciones .pública,;. Sin emba~go, quedó resuelto ya que 
los extranjeros no podían ser tutores. En el tomo I de es­
tos Prit!A:ziios (3), cOinbd.titnos sen1ejante doctrin~, é in 
sistimos en nuestra opinión (4). Lo úni,~o que se puede 
asegurar, es que b. tutela constituye un cargo público, en 
cuanto á que los ¡tunados á ej(~rcerla no pueden excusar~ 

se de acept;¡rl;l .. La r:1zón de ello es que b ley la impone, 
y el Código mismo asi lo dice. Conforme ,,1 artículo 1370, 
hay obligaciones que resultan e.-.clusivamente de la auto~ 
ridad de la ley; y el Código propone como ejemplo las de 
los tutores y otros administradores que no pueden rehusar 
la función que ia ley le3 confIere. Es necesario agregar 

t Leroy, Disc1lrsOS, n~In . .12 (Locr";, t. nL p. 429). 
2 Pothier, Tratado d,~ las fi:rs(Jll(ls. Dtiln. 15] . 
.3 Véanse estos P"¡lIcitios. t. 1, núm. 445. 
"" Véanse. en este st!o:ido, dos ,;';!utenci;(5 de Licja. 5 de /i.bril de 1338 (Pasicn"­

sür" 1838, 2, 97), Y 22 de Junio de 1842 (l'asú:risia, lB.!.'.!, 2. 167), 
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que, teniendo por objeto la tutela cuidar de la persooa y 
los intereses de los incapaces, por esto mismo es de orden 
público; siguiéndose de aquí que no pueden derogarse por 
medio de convenios privados disposiciones del Código que 
arreglan las obligaciones de los tutores, la manera de su 
administración y su destitución, pues semejantes arreglos 
serían nulos. Más adelante veremos algunas aplicaciones 
de e~te principio. También debe concluirse que, en esta 
materia, la acción de los tribunales se halla limitada por 
bs disposiciones del Código. La leyes la que organiza la 
tutela, y la única misión de los jueces está en aplicar la 
ley, que no pueden modificar. 

Sin embargo, la cuestión se halla controvertida, y lo más 
frecuente es que las cortes resuelvan el punto conforme á 
las circunstancias del caso. También entre los autores hay 
gran incertidumbre. En una sentencia de la Corte de Ca­
sación se lee que la tutela no afecta al orden público sino 
en lo que concierne al interés del menor, y de allí concluye 
dicha sentencia que el consejo de familia puede limitar las 
facultades del tutor para resguardar aquel interés (1). In­
dudablemente, en razón de los menores, la tutela es de 
orden público, por estar organizada para proteger á per­
sonas incapaces, y todo lo que cbncierne á los incapaces 
es de orden público. Pero ¿ de qué manera provée la ley 
á los intereses de los menores? ¿ Por ventura, confiriendo 
un poder pleno, ora al tutor, ora al consejo de familia, ora 
á los tribunales? No, que la ley define con cuidado las 
facultades del tutor; pues si se trata de actos de adminis­
tración, le deja en gran amplitud y no limita su acción ni 
con la intervención del segundo tutor, ni con la del consejo 
de familia, antes bien concede á los jueces la misión de 
inspeccionar su ejercicio, como lo dijo la Corte de Limo­
ges (2). Cuando los actos se salen de los límites de una 

1 Sentencí<i de la Corte de Casación. 20 de Julio de 1842 (DaIlaz, palabra Jfúw· 
ridad. núm. 403, ¡I?). 

~ Limoges. 28 de Febrero de 1846 (Dalloz, 1846, 2. 153). 
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simple administración, el Código obliga al tutor á pedir la 
autorización del consejo de famiiia, en cuyo caso el tribu· 
nal no tiene facultad para confirmal, pues únicamente in­
terviene cuando se interpone algún recurso contra delibe­
raciones del consejo de familia. Por último, vienen los actos 
más importantes de la tutela, para los que la ley exige la 
confirmación del tribunal. Por consiguiente, todo se halla 
definido por la ley, la cual nada deja á la facultad discre· 
cional del consejo de familia ni á la de los tribunales. Si 
se admitiese, con la Corte de Casación, que podía el con· 
sejo de familia limitar las facultades del tutor, sería neceo 
sario admitir también que podía ampliarlas cuando ti inte· 
rés del menor lo exigiese: lo que importaría abolir la mitad 
del título de la tutela. Por ;nuestra parte, concluí mas, con 
la Corte de Tolosa, que, fuera de los casos en que el Códi· 
go exige la intervención del consejo de familia, no pttede 
intervenir para imponer condiciones ó restricciones á la 
acción del tutor (1). 

J'lúnz. 2.~l.V{)cz'oll,cs gellerales. 

367. La tutela se detiere por la ley ó en virtud de sus 
disposiciones. Se abre {¡ la muerte de uno de los padres, 
y la ley la defiere al superviviente. Si éste, como tutor le· 
gal, llega {¡ morir durante la minoridad de los hijos, puede 
nombrarles un tutor; y en el caso de que no hubicrehecho 
uso de esta bcultad, pasa la tutela, en virtud de la ley, á 
los ascendientes, {¡ faltn de los cuales, el consejo de fami­
lia es el que nombra al tutor. ¿ Qué principio sigue In ley 
en la delación de la tutela y en el orden que establece so· 
bre sus diversas clases? El orden de la sociedad, contes· 
ta Domat, no tolera que los huérfanos se hallen abandona­
dos, y así, este deber concierne naturalmente á las personas 
próximas á fo's huérfanos, tanto porque su proximidad las 

1 Tolosa, 2 dI:! Julio de 1821 (Dalloz, palabra Jllnoridad, núm. 402, 29). 
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obliga de una manera más estrecha, cuando porque el cui· 
dado de los bienes de los menores concierne á los que la ley 
llama á sucederles (1). Algo de cierto hay en esta consi· 
deración, pero no es ella más que secundaria. Lo que lo 
prueba, es que el pariente más próximo no es necesaria­
mente el tutor; porque cuando el cónyuge superviviente se 
excusa de b tutela ó la rehusa, no pasa al p:uiente más 
próximo, sino que el consejo de familia es el que tiene la 
misión de elegir al más capaz. Los ascendientes son lla­
mados por la ley, por más que haya hermanos y herma· 
nas, herederos presuntos, y, por otro lado, la misma ley 
prefiere al tutor nombrado por el padre ó el ascendiente 
que murió el último, aun cuando haya sido extraño. 

Puesto que la tutela se ha organizado por el interés de 
los menores, ese interés ha debido guiar al legislador. El 
huérfano necesita un protector que reemplace al que la na· 
turaleza le había dado y la muerte le arrebató. Trátase de 
elegir al más digno, porque la tutela es un cargo muy pe· 
sado; la educación de los hijos exige una solicitud extrema 
y un vi,·o afecto; los hijos necesitan amor, como necesitan 
aire y sol para vivir. ¿ En quién podían encontrar esos 
afectuosos cuidados, esa indulgencia que jamás se cansa 
y que por sí sola legitima la severidad á veces necesaria? 
En los parientes. El padre ó la madre superviviente son 
los designados para el efecto por la naturaleza misma. ¿ Por 
qué, á su muerte, no se transmite de derecho la tutela á 
los parientes más próximos? Porque eLpadre ó la madre 
son el ·mejor juez, á quien corresponde designar al amigo 
ó al pariente que haya de desempeñar los oficios de padre 
para con los que van á quedar huérfanos. Si el padre no 
usa de esa facultad, es porque sin duda hay un ascendien· 
te al cual llama su afecto para aquél cargo. Hase critica­
do el Código, diciéndose que más habría valido el que hu-

! Domat, Las leYI'S civiles eil su orden /utLural, lib. II, tít. II, D(!¡Js tutOYf!S, 
p. I7I. Compárese á Praudholl, Dd ,sta do dt! las tasonas, t. JI, p. 330. 
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biese dejado la elección al consejo de familia, toda vez que 
los ascendientes pueden ser incapaces por causa de su edad 
ó de su enfermedad; pero semejante crítica desconoce el 
espiritu de la ley. La calidad esencial del tutor, es el amor 
que profesa á los huérfanos á quienes deberá educar, yes­
to quiere decir que los ascendientes son los indicados por 
la naturaleza, bien así como los padres. Aquí se detiene 
la ley, pues hay parientes más próximos, presuntos here­
deros, que lo son los hermanos y las hermanas; empero si 
éstos tienen el afecto necesario, rara vez tendrán la auto­
ridad necesaria para dirigir la educación. Toca al consejo 
de familia resolver lo que corresponde (r). 

368. El principio de las tutelas legales ó legítimas fué 
tomado del derecho romano. En los países de derecho con· 
suetudinario. todas las tutelas eran dativas, es decir, que 
todos los tutores eran nombrados por el juez del lugar don­
de el padre de los menores había tenido su último domici­
lio. Cuando los padres nombraban tutor en su testamen­
to, casi no se le rechazaba por los tribunales, y el cónyu­
ge superviviente era preferido á todos los demás parientes. 
Había también costumbres, tales como las de la Flandes 
francesa y del Brabante, que deferían la tutela de derecho 
al padre superviviente (2). El Código admitió este sistema, 
haciéndole extensivo á los ascendientes. Hay una venta­
ja incuestionable en el principio consuetudinario de la tu­
tela dativa, y es que ésta siempre se defiere al más capaz. 
Las legítimas ofrecen el inconveniente de que el pariente 
llamado á la tutela puede no tener excusa legal, y, sin em­
bargo, carecer sí de las cualidades necesarias para ser tu­
tor. Si, á pesar de ese peligro, admitieron los autores del 
Código Napoleón las tutelas legítimas, fué porque el afec-

1 DUratltoD, Q,wso d~ Derecho rrancés, t. IU. núm. 412, p. 405. 
2 Argou. Institución al De,-edw civil/raneis, t. l. p. 51. Media, R~p~rton"o, 

palabra Tutela. seco n. ~ 1I. art. 1 (t . .35, p. 309). 
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to de los ascendientes es la garantía más poderosa que pue­
de desearse en favor del menor (1). 

369. En el derecho antiguo, á veces se nombraban dos 
tutores, uno honorario y el otro oneraria: el primero diri­
gía la educación del pupilo; el segundo administraba Jos 
bienes. Esto, dice Argau, se hacía con personas de consi­
deración. Se ha resuelto que el último que muere de los 
padres podría nombrar un tutor para la persona y otro pa­
ra los bienes, y una jurisprudencia reciente hizo extensiva 
esta facultad al consejo de familia. Dícese que está per­
mitido todo lo que la ley no prohibe; pero ésta es una de 
tantas máximas triviales, de las que se puede hacer todo 
lo que se quiera, si se las toma en un sentido absoluto. En 
lo penal, esa máxima es muy ciert'l, como lo es también 
tratándose de arreglos ó convenios, por ser éstos, en ge­
neral, de interés privado; pero desde el momento en que 
afectán al orden público, ya no pueden los contratantes 
hacer lo que quieran, pues no les es permitido derogar le­
yes de orden público, y no puede hacerse esto más por tes­
tamento que por convenio. Otra Corte da otra razón. La 
tutela fué establecida en favor de los menores, que es el 
principio dominante; ¿ y quién es el mejor juez de ese inte­
rés, sino el padre ó la madre? Deben, pues, respetarse 
sus últimas voluntades (2). Y si esto es permitido al padre 
que muere el último, ¿por qué no se había de permitir tam­
bién al consejo de hmilia, siempre por el interés del me­
nor? (3) Es indudable que por interés de los menores se 
ha organizado la tutela; pero ¿quién ha de resolver lo que 
sea de interés para los menores? ¿)Jo es la ley, y sólo ella? 
Hay, pues, que invertir el principio seguido por la juris· 
prudencia, y asentar que los que nombran al tutor no tie-

1 Huguet, Informe rendirlo al Tribunado, numo 5 (Lacré. t. IrI. p. 419). 
2 París. 15 Mesidor. año XIi (Dalloz. palabra3linoridad, núm. 59, IQ), yRuán. 

8 de Mayo de 1840 (Dalloz. iMd .. núm. 393). 
3 Sentencia de Dijón, 14 de Mayo de 1362. confirmada en casación. 14 de Di­

ciembre de 1863 (Dalloz. 1862,2.11:1; 1864. lo 63). 

P. de D.-Tomo IV.~9 
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nen más facultades que las que les da la ley. ¿Y qué dice 
la ley? 

El artículo 397 dice que el derecho individual de elegir 
un ¡utvr no pertenece más que al padre que muere el últi­
mo; tampoco los artículos del 399 al 4°1 hablan más que 
de /tu tlltor_ Con lo cual queda resuelta la cuestión, por 
lo que mira {¡ la tutela testamentaria. No sucede lo mis­
mo con la dativa: el artículo 405 confiere al consejo de ía­
milia el derecho de nombrar un tutor, y sólo hay dos casos 
en que la ley quiere que sean dos los tutores, {¡ saber: 
cuando la madre vuelve á casarse y continúa en el desem­
peño de la tutela, el consejo de familia debe darle por co· 
tutor al segundo marido (art. 396; y si el menor posée bie­
nes en las colonias, su administración se encarga á un 
protutor (art. 417). Estas excepciones confirman la regla: 
porque el tutor es único; y si la extensión de los bienes y 
su importancia lo exigen, puede el consejo de familia au­
torizar al tutor para que se auxilie con un administrador 
asalariado. Pero el artículo 454 agrega que tal adminitra­
dor obrará bajo la responsabilidad del tutor: lo cual pn::e­
ba, una vez más,que el legislador no quiso que se dividie­
se la tutela. Lo que completa esta demostración, dándole 
el carácter de evidente, es que, al corregir el artículo 454, 
agregó el Tribunado la observación de que las diversas 
disposiciones de 13 ley, y, sobre todo, el artículo 457, da­
rían á conocer suficientemente que el menor no podb te­
ner más que un tutor en los departamentos continentales 
de Francia (1)_ Este principio se funda en la razón, pues 
habiendo varias personas encargadas del mismo oficio, 
una de ellas se atiene á lo qu~ la otra haga, y ninguna 
hace lo que debería hacer. Tal es también la opinión co­
mún de los autores (2), si bien hay alguna divergencia en­
tre ellos (3); pew nos parece inútil insistir en este punto, 

1 Observaciones del Tribunado, núm, 14 (Lacré, t. nI, p. 405). 
2 Véflose los autores citados por Demolombe, t, VII. p. 13 ... núm. 222. 

3 Duranton, t. II!. núm. 444; Aubry y Rall, t. J, p. 370, Y aun Demo!ol1lbe, quien 
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ya que la unidad de la tutela ha entrado en nuestras cos 
tumbres. 

370. ¿ Puede ser nombrado el tutor temporalmente ó 
bajo condición? Esta es asimismo una de tantas cuestio­
nes ociosas que la doctri-na discute y la jurisprudencia ig­
nora. No creemos que se haya ofrecido en los tribunales; 
pero si llegara á ofrecerse, debería resolvérsela de una 
n13.nera negativa, sin vacilar. El tutor legítimo es tutor 
puro y SiIllple, y una tutela á término ó condicional sería 
un" co"a absurd:1. Otro tanto debe decirse respecto de la 
tutcb def.erida por el padre que muere el último, ó por el 
consejo de familia, pues no les da la ley derecho para nom­
brar un tutor temporal ó bajo condición, y, consiguiente· 
mente, carecen de él. También esto se funda en la razón, 
desde el momento en que importa evitar los cambios de 
tutor, no sólo por lo que hace á la educación de los meno· 
res, sino también por lo que se refiere á la adminis~raciór. 
de sus bienes: cosa que la ley evita eximiendo con mayor 
dificultad de un:! tutela comenzada ya que de otra todavía 
no c011lenz~da. Por igual motivo, debía proscribir las tu­
tchs á término ó condicionales, tutelas que prohibe por el 
hcchq de no autorizarlas (1). 

371. El tutor administr:t los bienes de sus pupilos, y es 
responsable si les causa algún perjuicio por incapacidad, 
negligencia ó dolo; pero la responsabilidad personal del 
tutor pued;; convertirse en una garantía ilusoria. La iey 
concede él los menores una garantía real afectando en su 
favor los bienes del tutor á una hipoteca legal; pero tam­
bién esta garantía puede ser insuficiente y hasta nula, 
cuando el tutor no tiene inmuebles, pues la ley no le obli­
ga á otorgar caución, la cual exige á veces de aquellos 
que administran un patrimonio ajeno, como, por ejemplo, 

después de haber establecido perfectamente los principios, retrocede, cuando se 
trata de su aplicación (t. VII. núms. 223~22S). 

1 Los autores se encuentran divididos t!D este punto (Dalloz, palabra :Vil1ori· 
d(ld, nóms. 138, 159 Y 160). 
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en los casos de ausencia. Mas esto es una excepción. La 
ley ha buscado la garantía de .los menores en el afecto del 
tutor. el cual bien pudiera ser pobre y acaso no le fuera 
fácil encontrar caución, y, sin embargo, ser un tutor cario 
ñoso y capaz. No se debe, pues, por una solicitud excesi· 
va en favor de los intereses pecuniarios del pupilo, separar 
de la tutela á quienes son capaces de administrarla bien. 

En el derecho antiguo, los padres 1tollli;zadores respon­
dían del manejo del tutor cuando resultaba insolvente; y el 
proyecto de Código reproducía esa responsabilidad, si bien 
no fué admitida. La razón de ello nos la da el orador del 
Gobierno. Era un rigor contracio á todos los principios, y 
Berlier califica de odiosa aquella responsabilidad. Hay, en 
efecto, algo que repugna en declarar á los parientes res­
ponsables de una insolvencia que no es posible imputarles, 
y por eso había Cdído en desuso, pues los tribunales no la 
aplicaban más que en casos de dolo evidente. Esto es el 
derecho común, por ser cada uno responsable de su pro­
pio dolo (1). 

372. La ley no se contentó con garantías que pudieran 
resultar nulas ó insuficientes, sino que organizó una ins­
pección de la tutela, con el objeto de resguardar todos los 
intereses del menor. En toda tutela, hay un segundo tu­
tor, el cual está llamado á vigilar la conducta del tutor, y 
provoca su destitución cuando es incapaz ó infiel. El se· 
gundo tutor no administra; únicamente lo hace por excep­
ción, cuando los intereses del menor se hallan en oposición 
con los del tutor, cosa que acontece frecuentemente; por­
que corno de ordinario son parientes próximos entre sí el 
tutor y su pupilo, pueden ser llamados á una misma he­
rencia, y, por consiguiente, tener intereses opuestos. La 
ley evita, y con razón, colocar á los hombres entre su in­
terés y su deber; y pues es justo que el tutor pueda defen-

1 BI~rljer, EXp0sición de motivos, núm. 17 (Lacré. t. UI, p. 414). 
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der sus propios intereses, es también necesario que el me­
nor tenga un defensor. La segunda tutela responde á esa 
necc':;ld~d. E3 co.no una instituc:ún del derecho consue­
tudinario; y en los p"íses de derecho escrito, se proveía de 
un curador 01 menor para cada asunto en que res~ltara 

aquel contlicto ele intereses. La segunda tutela tiene la 
ventaja de ahorr~r gastos y establecer una vigilancia per­
manente de b tutela (1). 

Tam bién el consejo de bmilia es una institución del de­
recho consuetudin:uio, que desempeña un papel importan­
te en la tutela, por ser el que nombra al tutor dativo y al 
segundo tutor; interviene en los actos más importantes pa­
ra autorizJ.rlos; puede ejercer una vigilancia permanente 
en la gesti(¡n del tutor, obligándole á dar cuentas cada año, 
y por fin, dcatituye al tutor incapaz ó infieL Es el consejo 
el que debe dar su consentimiento para el matrimonio del 
n1enor huérfano, y quien le em;1ncipa (2). Sin embargo} 
por muchas que sean sus atribuciones, no ha de creerse 
que puede inten'enir cu:!ndo le plazc:! y prescribir lo que 
estime conveniente. pues la ley h:l cuidado de señalar los 
límite;::; para el ejercicio de su acción, límites que no puede 
traspasar. Fuera de ellos, ningún derecho tienen ni el con­
sejo, ni sus micnll)[os, indiyidualnlente, (3). 

373. En derecho romano, era "dmitida una tutela de 
he.eho, con el nOtl1bre de pro tutela. Cosa igual acontecía 
en nuestro derecho antiguo; el que :!dministraba en cali­
ciad de tutor, aunque legalmente no lo fuese, estaba suje­
to á tod;¡s las obligaciones cle un verdadero tutor, y se le 
reput;¡ba como tJJ para todas las consecuencias de la tu­
tela. Esta doctrina es muy racional. La tutela se ha or­
ganizado de modo que todos los intereses del menor que­
den resguardados. ¿ No sería absurdo que tuviese el me-

1 Male~·illc . . 1Ilri!isis raz'Jlwdo, t. l. p. 43r. 
:2 Prolldhon enumera la:; atribuciones del consejo de familia (DL'¡' ('slado dt' las 

jn"sn1l</s, t. r. p. 316 Y sig). 
3 Grenoble, 31 de Agosto de 1855 (Dalloz. 18SG, 2, 1"4) 
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nor menos garantías contra el tutor ilegal que usurpara la 
tutela, que las que tiene contra \)n tutor legal? Pero la 
cuestión consiste en saber si el Código ha autorizado los 
principios del derecho antiguo (1). En. cuanto á la respon­
sabilidad del tutor de hecho, no cabe duda: es la aplica­
ción del derecho común. El tutor de hecho es un gestor 
de negocios, y, como tal, sujeto á todos los cuidados de un 
buen padre de familia. Pero se pregunta si también esta­
rá sujeto á la hipoteca legal como garanth de su adminis· 
tración. Esta cuestión la examinaremos en el título de las 
Hipotecas. Se pregunta igualmente si pueden aplicársele 
las incapacid;¡des especiales del tutor (arts. -\50 y 907): 
punto que volveremos á tratar cuando hablemos de la úni· 
ca tutela de hecho que prevé el Códigú Civil, y es la de la 
viuda que se vuelve á casar, así como la de su marido 
(arts. 395 y 396). En principio y !JItando una disposición 
expresa, parécenos inadmisible la asimilación completa del 
tutor de hecho y del legal. Par,l esto habría sido necesa­
ria una disposición de la ley, puesto que se trata de una 
verdadera ficción; ¿ y puede el intérprete crear ficciones? 
Es de principio que sólo el legislador puede hacerlo; si· 
guiéndose de aquí que la tutela de hecho continúa bajo el 
imperio del derecho común, así en cuanto á las obligacio­
nes del pretendido tutor, como en cuanto á sus derechos. 
Cosa igual acontece respecto de sus relaciones con terce· 
ras personas. No estamos, en verdad, por este resultado: 
es un vacío que sei'ialamos, pero que, á nuestro juicio, só 
lo al legislador incumbe llenar. 

'[ El punto qued!í n~S!lelto en ~,entido afirmatt1,,, por una s~nt.::ncia de la Corte 
de Bruselas, 3 de Febrero de 1830 (Pasicrisia, rSJO' 2, 32). 
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