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SECCION IV.—Del conséio de familia.
8§ 1. DE LOS MIEMBROS DEL CONSEJO.

428, "‘Para llegar @ una buena organizaciéon de los con-
sejos de familia, dice Berlier, ha parecido necesario au-
mentar su namero, sin admitir en ellos sino 4 los parien-
tes mds proximos de cada linea, y obviar la influencia de
una linea sobre otra, llamandose 4 un namero igual de pa-
rientes de cada una. Asi, pues, se convocard 4 los tres pa-
rientes mAds proximos de cada linea. Este es el limite que
se ha creido deber adoptar, limite que hard subir el con-
sejo de familia al namero de siete,inclusive el juez de paz,
que serd miembro suyo como presidente, y cuyo cardcter
imparcial dirigird los reseltados hacia el bien y la utilidad
del menor” (2).

éPor qué quiere el legislador que el consejo sea poco
numeroso? Hay un proverbio antiguo (3), fruto de la ex-
periencia, que dice que cuando gran ntmero de personas
estin encargadas de administrar, cada una de ellas se re-
fiere 4 la otra, y nada hace ninguna en definitiva. La res-
ponsabilidad moral esla dnica garantia que ofrece un con-
sejo de parientes: no hay que dividirla demasiado, porque
se haria nula. Se han detenido en el nimero de seis por
dos razones: en primer lugar, se cuenta con un ndmero
impar. incluyéndose en él al juez de paz, lo que ordinaria-
mente permite que se tenga una mayoria absoluta; en se-
gundo lugar, hay que contar con las ausencias; y asi, era
necesario un cierto nimero de parientes para representar
4 cada linea (art. 407).

1 Lieja, 15 de Enero de 1856 (FPusicrisie, 1857, 2, 210).
2 Berlier, Exposicion de motivos, niim. II (Locré, t. IIL. p. 413).
3 ““Quod prures tungit, neminem angit.”
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429. {Qué calidades son necesarias para ser miembro
del consejo de familia? Es necesario ser vardn, porque, se
dice, tratase de concurrir 4 la dacién de la tutela, que es
oficio civil y de varones (1). {No es m4s exacto decir que
se excluye 4 las mujeres por no tener, en general, la ex-
periencia de los negocios? lL.a madre y las ascendientes
viudas estin exceptuadas (arts. 442 y 408). Pueden ser
tutoras en razén del carifio que tienen al menor, y desde
ese momento, era necesario también permitirles que asis-
tieran al consejo.

Los miembros del consejo deben ser mayores,dado que
los menores tienen incapacidad para dirigirse por sf mis-
mos y manejar sus negocios. { Cémo, pues, habian de po-
der dar su parecer acerca del gobierno de la persona de
los pupilos y de la administracién de sus intereses? Los
padres estin exceptuados (art. 442); porque, siendo capa-
ces de ser tutores en razén del afecto natural que tienen
para con sus hijos, son por esto mismo, capaces de formar
parte del consejo.

Los miembros del consejo deben ser parientes, porque
el parentesco es una prenda de carifio,de afecto, y el afec-
to de la familia, como también el del tutor para los huér-
fanos, es con lo que cuenta la ley para el cumplimiento de
funciones 4 menudo dificiles y siempre desagradables, Se
alega, ademds, otra razén, y es la de que, siendo llamados
los parientes 4 suceder al menor, justo es que estén obli-
gados 4 vigilar sus intereses (2): lo cual es un hecho, en el
sentido de que la tutela y el consejo de familia imponen
una carga establecida por el interés de la familia misma,
y que, por tanto, debe pasar de preferencia 4 ésta. Pero
el derecho de sucesién no es el principio dominante, por-
que no son necesariamente los parientes méds préximos
quienes deben ser tutores 6 miembros del consejo de fami-

1 Proudhon, Del estado de las personas, t 11, p. 306.
2 Demolombe, Curso de Cddigo Napoledn, t. VI, p. 160, nim. z52.
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Ha. jAy de los huérfanos, si sus ;:Ia.rientes no los cvidan
sino porque son sus herederos eventuales! El juez de paz
que integre el consejo, llamar4 4 él, no 4 los parientes mds
interesados, sino 4 los mas atectuosos, escogiendo, 4 falta
de parientes, 4 personas que hubieren mantenido habi-
tualmente relaciones de amistad con el padre 6 la madre
del menor (art. 409). Esta disposicién descubre el espiritu
de la ley. La tutela y las instituciones que con ella se re-
lacionan, son en todo de carifio y beneficencia.

La ley coloca 4 los parientes afines en la misma linea
que 4 los consanguineos (art. 407), por motivos anilogos
4 los que acabamos de expener.

Nim. [.—Del juez de paz.

430. El juez de paz es miembro nato del consejo de fa-
milia, al mismo tiempo que su presidente (arts. 407y 416);
y como no hay cuerpo deliberante sin presidente, tampoco
puede haber consejo de familia sin juez de paz. Si éste se
halla impedido para la presidencia, debe hacerse substituir
por su suplente, El tribunal no estaria facultado para in-
vestir 4 uno de sus miembros con el ejercicio de esas fun-
ciones (1). No basta que el juez de paz presida, también
es necesario que tome parte en la deliberacién; porque,
como lo dice el orador del Gobierno, en su prudencia, en
su experiencia de los negocios y en su espiritu de conci-
liacién, es en lo que el legislador confia parallevar 4 buen
término deliberaciones en que las pasiones y los intereses
opuestos representa muchas veces un papel muy princi-
pal. Si el juez de paz no tomase parte en la deliberacién,
equivaldria 4 que no asistiese, y sin juez de paz no hay
consejo de familia. Mds adelante veremos las importantes
consecuencias que se derivan de este principio.

t De este modo quedd resuelto implicitamente el punto por una sentencia de
Burdeos del 6 Mesidor, afio XII {Dalioz, palabra #Minoridad, ndm. 78, 29),
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431. El juez de paz es juez: ipreside con ese cardcter
el consejo de familia? (Y ejerce jurisdiccién al tomar par-
te en las liberaciones? Si funcionase como juez, habria
necesidad de aplicarle el principio de que el juez no puede
conocer dos veces de la misma causa; por lo que, si se
anulase una deliberacién del consejo, el juez de paz que
hubiese presidido la primera reunién, no podria presidir
ya la segunda. Asf fué como lo resolvié la Corte de Paris
(1), bien que el error es evidente. Cierto es que la ley le
ha designado para presidir el consejo de familia en razén
de las funciones de conciliador que habitualmente desem-
pefia; pero el presidente del consejo no es juez, como el
consejo no es tribunal. El mismo consejo, compuesto idén-
ticamente de los propios miembros, puede ser convocado
varias veces para dar un dictamen sobre el mismo asunto:
lo que se permite & los miembros del consejo, se permite
ignalmente al juez de paz, que es miembro nato suyo (2)

Nim. 2.—De los parientes v los afines.
1. REGLAS GENERALES,

432. Los seis miembros que componen el consejode fa
milia son escogidos por el juez de paz entre los parientes
6 afines que residen en la comuna donde se ha abierto la
tutela, 6 4 una distancia de dos miridmetros. Hemos di-
cho gue residen: el articulo 407 se sirve de una expresién
mds general todavia: fomado en la comuna. Esverdad que
se ve la palabra domiciliados, en los articulos 409 y 410,
que son continuacion del 407; pero de aqui no ha de infe-
rirse que, en esta materia deba estarse al domicilio de de-
recho, tal como se ha definido por el articulo 102. La ley
no siempre se sujeta al domicilio legal, y suele preferir la
residencia cuando tiene motivos para preferirla. Ahora

1 Sentencia del tribupal del Sena {Dalloz, palabra AMffneridad, nim. 241).
2 Zachariae, traduccién de Vergé y Massé, t. I, p. 389 y nota 3.
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bien: para la composicién del consejo, era preciso, eviden-
temente, atenerse 4 la residencia, porque importa que los
parientes llamados 4 asistir no estén obligados 4 cambiar
de lugar; y estando en el lugar, se tiene un conocimiento
més claro de los hechos y de lascircunstancias que deben
conocerse para deliberar. Por esto los articulos 409 y 410
se sirven de la misma expresion: ex e/ lugar; lo que prue-
ba que en la mente del legislador, la palabra domiciliados,
que se halla en el articulo 407, no tiene otro sentido. La
interpretacion contraria conduciria 4 la consecuencia ab-
surda de que tendria que nombrarse miembro del consejo
4 un pariente que tuviese su domicilio de derecho en la co-
muna donde se abre la tutela, pero que habitara 4 cien
leguas de distancia (1).

433. El Cédigo traza al juez de paz reglas para la elec-
cién de los miembros que se hallan en el lugar. Tres miem-
bros deben tomarse de la linea paterna del menor y tres
de la materma (art, 407). Esta reglaesesencial. La fami-
lia de) menor es la llamada 4 velar por sus intereses; y Ia
familia se compone de parientes de las dos lineas; sus in-
tereses estin muchas veces divididos, sus aspiraciones son
distintas: importa, pues, que cada una de las dos lineas
esté representada por un nimero igual de miembros. Si-
guese de aqui que si no hay tres parientes naturales 6 afi-
nes de una linea en el lugar de la causa, el juez de pazno
puede tomar parientes 6 afines de la otra linea; ya no se-
ria ese un consejo de familia, porque no representaria mds
que 4 la mitad de la familia (2).

En cada linea, el juez.de paz debe seguir el orden de
proximidad, aunque esto es menos esencial. Si hay mas
parierites que los necesarios para componer el consejo, el
juez de paz elegird al mas proximo en grado, puesto que
lo exige la ley; pero si, 4 la vez que no conviene este pa-

t Esta es la opini6n general (Demolombe, t. VII, p. 174, nim. 177).
2 Magnin, Tratado de las Minoridades, t. I, pim 330
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riente, hay otro de grado mis lejano, pero que convenga
mas, evidentemente el juez de paz deberad optar por el se-
gundo. El interés del menor es lo que, ante todo, se debe
tomar en consideracioén, y en vista de ese interés, debe el
juez de paz obrar y aplicar la ley (1).

Si hay un pariente natural y otros afines del mismo gra-
do, dice el articulo 407, serd preferido el pariente, en el
concepto de que sea capaz. Si hay parientes del mismo
grado, debe ser preferido el de mayor edad, siempre con
la reserva de que el juez de paz tiene la facultad de apre-
clacién, M4s adelante volveremos 4 tratar de este punto.

434. La ley quiere que regularmente los miembros del
consejo se tomen en el lugar, aun cuando haya parientes
0 afines mas préoximos fuera de ta distancia legal de dos
miridmetros. Ya hemos dado una razén de esto, pero aun
hay otras. Mientras mds lejos vivan los parientes, mas di-
ficil les ser4 su traslacién, y la ley no quiere agravar una
carga que de por si es ya demasiado pesada. Adems4s, las
traslaciones originan gastos, que naturalmente vienen 4
refluir en el menor. Sin embargo, su interés es el que su-
pera en todas estas consideraciones. El articulo 410 facul-
ta al juez de paz para liamar al consejo, cualquiera que
sea la distancia 4 que se encuentren, 4 los parientes 6 afi-
nes mas préximos en grado 6 del mismo grado, aun cuan-
do en el lugar haya un nimero de parientes 6 afines sufi-
ciente para formar el consejo. Y agrega la ley, cosa que
no era necesario expresar, que, en ese caso, debe el juez
eliminar 4 algunos partentes 6 afines de los presentes,
puesto que por lo general no puede exceder el nimero de
seis.

El articulo 410 concede al juez de paz un derecho, no le
impone una obligacién; 4 él corresponde apreciar si es 6
no conveniente llamar al consejo & parientes 6 afines que

1 Asi lo asienta el tribunal de Paris en la sentencia que citamos antes.
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vivan fuera de la distancia legal de dos miridmetros. Los
parientes mds cercanos no pueden prevalerse de esta dis-
posicién y obligar al juez de paz 4 Hamarlos (1); no po-
drin hacerlo ni aun ofreciendo suffagar los gastes de la
traslacién (2). Hay un interés moral sobre el pecuniario,
y el juez de paz es quien tiene misién de apreciar,

435. Puede suceder que en el lugar no haya parientes 6
afines ep suficiente nimero para componer el consejo de
familia: en este caso, dice el articulo 409, el juez de paz
llamar4, sea 4 parientes 6 afines domiciliados 4 mayores dis-
tancias, sea 4 ciudadanos de la comarca misma, conocidos
por haber tenido relaciones habituales de amistad con el pa-
dre 6 la madre del menor. M4s adelante volveremos 4 los
miembros del consejo, llamados 4 titulo de amigos; haga-
mos constar unicamente que el juez de paz puede convo-
car & amigos cuando hay parientes mds proximos fuera de
la distancia legal. Esto prueba que el legislador no se de-
cidi6 por la condicién de aptitud para suceder, sino antes
bien por el interés que los miembros del consejo tengan
por el menor. Hasta se ha sostenido ante los tribunales
que la calidad de heredero presunto era una causa de in-
capacidad, por lo menos en el sentido de que el juez de
paz no deberia llamar al consejo, sobre todo en materia
de interdiccion, 4 los parientes que, en calidad de presun-
tos herederos, estarian colocados entre su propio interés y
su deber. Es evidente que esta opinion es inadmisible; la
rechaza el mismo texto del Cédigo, que, llamando al con-
sejo 4 los parientes mds préximos, necesariamente llama
4 los presuntos herederos (3).

436. Siguense las mismas reglas con relacion 4 los pa-
rientes . afines (arts. 407, 409, 410); pero se pregunta si

1 Rudn, 29 de Noviembre de 1816, y Rennes, 3o de Julio de 1833 {Dalloz, pala-
bro Minoridad, nim. 193. 1° ¥y zo0). Los autores estdn de acuerdo con la juris-
prudencia.

z Lieja, 21 de Julio de 1817 (Pasicrisia, 1817, p. 472).

3 Bruselas, 29 de Diciembre de 1838 (Pasicrisia, 1838. 2, 282).
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subsiste la afinidad cuando muere el conyuge sin dejar
descendientes nacidos de su matrimonio. La cuestién es
controvertida y ofrece alguna duda. Teéricamente, se
puede sostener que una vez formada la afinidad, subsiste
como el parentesco, sean cuales fueren los acontecimien-
tos ulteriores; pero hay una diferencia, y esla de que el
parentesco se deriva de la sangre, y est4, en consecuencia,
al abrigo de todas las eventualidades, mientras que !a afi-
nidad es un vinculo legal, imaginario,creado por el matri-
monio y que se perpetda cuando hay hijos nacidos de él,
4 pesar de que llegue 4 morir el conyuge; pero cuando no
hay conyuge ni hijos, cesa cualquier causa que dé origen
adla afinidad. ¢ No habrd llegado €l caso de decir que cesan-
do la causa, debe cesar también el efecto? Con todo, estos
motivos no nos parecen concluyentes, porque no siempre,
una vez producido el efecto, cesa con la causa. Lo que
nos parece decisivo es que en el derecho antiguo, no eran
llamados, 4 titulo de afines, sinp aquellos ‘‘que se habfan
casado con una parienta del menor, que viviese 6 de la
cual hubiese algun hijo.” Estas son las expresiones de
Pothier (1), acordes con un proverbio cuya forma es un
tanto brutal, pero que expresa enérgicamente el espiritu
del derecho antiguo: ‘‘Muerta mi hija, muere mi yerno”
(2). Esto es exacto, principalmente en materia de tutela,
por exigir ésta el afecto hacia el menor; y idénde estan
los parientes afines que conserven ese afecto, cuando la
muerte ha venido 4 romper los vinculos que habia entre
las dos familias? (3). '

La jurisprudencia es contraria {4). Una sentencia de la

1 Pothier, Tratado de las personas, nim. 151.

2 Loysel, /nstituta consuetudinaria, t. I, oim. 134, p. 166 {(edicidn de La-
boulaye).

3 Esta es la opinién generalmente adoptada (Duranton, t. 111 p. 451, nota. Mar-
cadé, t. IL. p. 201, art. 407, ntm. 1. Ducaurroy, t I p. 432, nam. 606, Demante, t.
II, p. 23¢. nim. 154 bis).

‘4 Sentencia de Bruselas de 11 de Junio de 1812 y de la Corte de Casacién, de
24 de Febrero de 1825 (Dalloz, palabra AMinoride, nim. 18g, 12 y 39). En el mis-

P. de D.—Tomo IV.—78
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Corte de Casacion invoca los articulos 283 y 378 del Cé-
digo de Procedimientos, segiin los cuales subsiste la afini-
dad como motivo de tacha para los testigos 6 de recusa-
cién para los jueces, en el caso mfismo en que el conyuge
que producia la afinidad, hubiese fallecido sin dejar des-
cendientes. A esto puede contestarse que el articulo 206
del Codigo Civil considera, por el contrario, la afinidad
como disuelta cuando no hay ni cényuge ni hijos; lo cual
prueba que no hay sistema absoluto en esta materia, y
que la ley considera la afinidad como existente 6 como
extinguida, conforme 4 las circunstancias. Y cuando se
llama 4 los afines en razén del afecto que tienen 4 los huér-
fanos, ¢{hay que considerar la afinidad como existente, aun
cuando estén rotos los vinculos?

II. ExXcCEPCIONES.

437. El articulo 408 contiene dos excepciones de la h-
mitacion del mimero que establece. La primera concierne
4 los primos hermanos y 4 los maridos de las primas her-
manas. Si son seis, dice el articulo 408, 6 mas, serdn
miembros del consejo de familia, que compondrin ellos
solos, sin llamarse & ningdn otro pariente, fuera de los as-
cendientes, como comprendidos en la segunda excepcion.
Si son menos de seis, no se llama 4 los otros parientes
sino para completar ese nimero. En el caso de esta pri-
mera excepcién, puede, pues, el consejo de familia com-
ponerse de mis de seis miembros, todos primos hermanos,
6 sea pertenecientes 4 las dos lineas, La ley llama 4 to-
dos, porque no hay razoén para excluir 4 uno mis que 4
otro, y, por otra parte, un consejo de primos hermanos,
por numeroso que sea, no puede por menos que ser favo-

mo sentido, Valette acerca de Proudhon, t II, p. 3135, mim. [}, y Demolombe, t. VII,
p. 161, ndm. 255.
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rable al menor en razén del préximo vinculo de parentesco
que une i los miembros del consejo y al pupilo.

Se pregunta si el juez de paz debe liamar al consejo 4
los primos hermanos que vivan fuera de la distancia legal
de dos miridmetros. L.a negativa resulta del texto del ar-
ticulo 408, el cual dice que los primos hermanos son los
inicos exceptuados de /a limitacion de némero establecida
por el articulo precedente. Asi es, que la excepcién no
recae sino sobre el nimero de seis parientes 6 afines de
que se compone el consejo en general, sin referirse 4 los
lugares de donde deben ser tomados. No habia raz6a para
introducir excepcidén alguna de esta segunda regla: los
motivos por los cuales quiere la ley que los miembros del
consejo se tomen de la comuna donde se abre la tutela,
se aplican 4 los primos hermanos como 4 todo género de
parientes. Por otra parte, si lo exigen los intereses del
menor, el juez de paz tiene facultad para llamarlos (1).

Los maridos de las primas hermanas estin colocados
en la misma linea que los primos hermanos, y hay que
aplicar aquf lo que acabamos de decir de la afinidad.

438. Resulta del doble vinculo queliga 4 los primos her-
manos con el menor, que pueden contarse indiferentemen-
te en la linea paterna y en la materna. Un consejo de fa-
milia se halla compuesto de dos primos hermanos, de un
pariente paterno y de tres maternos, habiendo comprendi-
do el juez de paz 4 los primos hermanos entre los parientes
paternos, como estaba facultado para hacerlo. Se ha pre-
tendido que el juez habria debido tomar un pariente mds
en la linea paterna y uno menos en la materna, contando
4 uno de los primos hermanos en ésta ultima categoria.
Sin duda, habria podido hacerlo; pero no estaba obligado,
supuesto que los primos hermanos pertenecen 4 las dos

1 Tal es la opinidn de todos los autores, Aubry y Ran, t. 1. p. 380, nota 10, ¥ 108
autores que citan.
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lineas. La Corte de Casacion lo rksolvié asi, v esto no
ofrece duda alguna (1).

¢ Debe resolverse lo mismo en cuanto 4 los hijos de pri-
mos hermanos? Contestamos afirmativamente, con la Cor-
te de Casacidn; cuando un pariente pertenece 4 las dos li-
neas, el juez de paz tiene el deber de contarle indiferente-
mente en una 4 otra (2). Se objeta que las excepciones no
pueden extenderse de un caso 4 otro (3); pero la objecion
estd en falso. {(En qué deroga el articulo 408 las reglas
establecidas para la composicién dei consejo? Unicamente
en lo que concierne al nimero de los miembros. Aquella
excepcion, clertamente, como cualquier otra, es de inter-
pretacién rigurosa. Asi es, que los hijos de primos herma-
nos no podrian ser llamados mas de seis. Pero al decidir
implicitamente que los primos hermanos, si son menos
que seis, pueden contarse en una 1 otra linea, la ley, lejos
de derogar algtn principio, no hace mis que aplicar la regla
del doble vinculo de parentesco, y esa regla se aplica, na-
turalmente, en todos los casos en que hay el doble vinculo.

439. El articulo 408 es otra excepcion de la regla sobre
la limitacién del nimero: ese articulo llama al consejo, con
los primos hermanos, 4 las viudas de ascendientes y 4 los
ascendientes vilidamente excusados, si los hay. En cuanto
A las mujeres que, sin ser ascendientes, hayan quedado
viudas de ascendientes con quienes se hubieren casado en
segundas nupcias, nunca son llamadas al consejo. Ni aun
la suegra serfasllamada 4 él, toda vez que el articulo 442
excluye 4 las mujeres, con excepcién de la madre y de las
ascendientes, y con mayor razon esta excluida la viuda de

1 Sentencia de la Corte de Casacién, 1o de Agosto de 1815 {Dalloz, palabra Mi-
noridad, nim. 185},

- Sentencia de 26 de Julio de 1810 (Dalloz, palabra Minoridad, nfim. 186). Es-
ta es la opinién generalmente adoptada (Aubry y Rau, t. 1, p. 379, nota 6).

3 Sentencia de Colmar, 14 de Julio de 1836 (Dalloz, palabra futerdiccidn, nim.
84. 3%}, aprobada por Dalloz {palabra Mineridad, nim. 187).
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un ascendiente, la cual no es ascendiente sino por afinidad
(1).

La Jey llama también al consejo 4 los ascendientes valida-
mente excusados. ¢ Quiere decir esto que no debe llamarse
4 los que no se han hallado en el caso de excusarse porque
no debian ser tutores? No, por cierto. Cuando el padre su-
perviviente es tutor 6 cuando el que muere el dltimo nom-
brd un tutor testamentario, no es procedente la tutela de
los ascendientes, y asf, no puede ser el caso de excusarlos.
Si se convoca entonces 4 un consejo de familia, deben ser
llamados 4 él los ascendientes, por mds que no estén ex-
cusados: son llamados en primer lugar por ser los parien-
tes mas préximos del menor,y en segundo lugar, en virtud
del articulo 408, como lo vamos 4 ver en seguida. Puede
suceder también que haya ascendientes no excusados, cuan-
do el consejo de familia hace el nombramiente de tutor.
Cuando el padre superviviente rehusa la tutela 6 se excusa,
asi como cuando el tutor testamentario se excusa 6 ha si-
do excluido, no pasa la tutela 4 los ascendientes; por lo
que ninguno de ellos habrd que vdlidamente se haya excu-
sado, lo que cilertamente no impedird que se le llame al
consejo. ¢ Por qué, pues, parece que el Cédigo no llama 4
los ascendientes sino cuando vdlidamente se han excusado?
Estas frases deberian suprimirse, porque pueden inducir 4
error; pero se explica el descuido de redaccion. Los auto-
res del Cédigo no hablan de la composiciéon del consejo de
familia sino 4 propo6sito del nombramiento del tutor dativo;
y, en el curso regular de las cosas, no tiene lugar la tutela
dativa sino 4 falta de la de los ascendientes; de modo que
si los hay al hacer el consejo el nombramiento de tutor, es
que esos ascendientes se habrin excusado (2).

440. Hemos dicho que los ascendientes son llamados al

1 Duranton, t. ITL, p. 452. nota 2, segnido por todos los autores.
2 Valette acerca de Proudhon, t. IL, p. 310, oota. Esta es la opinidn de todos los
autores.
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consejo, de derecho, con igual titulo que los primos her-
manos: cuestién muy controvertida. A nuestro juicio, el
texto y el espiritu de la ley no dejan lugar 4 duda. El ar-
ticulo 408 dice que si los primos hermanos son seis 6 mis,
todos serdn miembros del consejo de familia, el que com-
pondrin con los ascendientes excusados y las ascendientes
viundas. Por tanto, st hay seis primos hermanos y dos as-
cendientes, el consejo se compondra de ocho miembros,
sin que 4 esto se oponga el primer inciso del articulo 408,
segin el cual los primos hermanos son los znicos exceptua-
dos de la limitacién del nimero establecida por Ia ley. La
objecién no es de mayvor peso, puesto que el segundo inci-
so contesta al decir que los primos hermanos compondrin
el consejo solos, si son mis de seis, pero coz los ascendien-
tes. Si el primer inciso no habia de primos hermanos, es
porque supone que no hay ascendientes; pues en habién-
dolos, el segundo inciso quiere que sean llamados. (Y per
qué no habian de asistir? ¢ No son los parientes mas pré6-
ximos, los m4s afectuosos con el menor? Que se interro-
gue al corazén humano, y contestard que los ascendientes
prevalecen sobre los primos hermanos; razén por la cual
deben aquellos ser miembros del consejo cuando no hay
primos hermanos. En este sentido se ha formado la juris-
prudencia, y la mayor parte de los autores profesan la
misma opinién (1).

Hay una opinién contraria. Dicese que los ascendientes
no son miembros del consejo de familia y que no son lla:
mados 4 él sino por consideraci6n 4 su titulo, por deferen-
cia, como miembros honorarios (2). Creemos intitil discu-
tir esta teoria, que sobre ser puramente imaginaria y no
tener apoyo alguno en el texto ni en el espiritu de la ley,

t Colmar, 27 de Abril de 1813 (Dalloz. palabra Afinoridad, ntm, 190), y Tolo-
sa,45 de Junio de 1829 (/bdd. nam. 458). Véanse los autores citados en el ndmero
190, agregdndose 4 Aubry y Rau. 4% edic., p. 38c, nota 11.

2 Tal es Ja opinién de Toullier ¥ de Marcadé. Demolombe la refuta por com-
pleto (t. VIL, p. 166, mim. 263).
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hace ésta, y por cierto muy mal. jCémo! Sellama al con-
sejo, como miembros de derecho, 4 parientes del duodéci-
mo grado, 4 afines, 4 extrafios; |y no se habia de llamar 4
la madre ni al abuelo del menor! Se necesitaria un texto
mas que formal para admitir semejante anomalia, {bamos
i decir, semejante absurdo. jGuardémonos de imputar és-
te al legislador, siendo asi que no ha dicho una sola pala
bra de la que pueda inferirse que hay miembros honorarios,
y que éstos miembros honorarios sean precisamente los
parientes mdas proximos, los més afectuosos con el menor!

Niim. 3.—Delos amigos.

441. Si 4 la distancia legal de dos miridmetros no hay
parientes 6 afines en nidmero suficiente, puede el juez de
paz llamar al consejo 4 ciudadanos conocidos por haber
sostenido relaciones habituales de amistad con el padre 6
la madre del menor (art. 409). La ley quiere que las re-
laciones hayan sido Aabifuales, y con razén; porque se pro-
diga demasiado el titulo de amigo, siendo asi que la amis-
tad no nace, como el amor, por instinto y 4 primera vista,
sino que exige una prolongada intimidad, y solamente los
verdaderos amigos serdn quienes se interesen por los hijos
de sus amigos difuntos. Tal es el sentido de la definicién
que encontramos en el digesto: ‘‘Amicos appellare debe-
maus, non levi notitia conjunctos, sed quibus fuerint jura
cum pater familias, honestis familiaritatis gquasita rationi-
bus” (1). El juez de paz debe tener presente esta defini-
cibn .constantemente, cuando se ve en la necesidad de ele-
gir amigos para completar el Consejo. Ya no habria ga-
rantia alguna para el menor, si el juez llamase al consejo
a personas indiferentes con titulo de amigos, siendo asi que
pueden verse comprometidos los mayores intereses y la
felicidad de toda la vida del menor. Porque el consejo de

1 L. 223, &1, de V.5 (L. 16).
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familia no arregla dnicamente interéses pecuniarios, sino
que interviene en la educacién, consiente en el matrimonio,
y asi, toma con el tutor el lugar’ de los padres (1).

442. El articulo 409 da al juezde paz la elecciéon, en
caso de insuficiencia de los parientes & afines presentes,de
llamar, bien 4 parientes que vivan fuera de ¥a distancia le-
gal, bien 4 algunos amigos. Siguese de aqui que al juez
corresponde ver si los amigos presentes han de ser prefe-
ridos 4 los parientes que no residan en el lugar., Los pa-
rientes no podrfan pedir que se les permitiera asistir al
consejo, porque la ley no les concede ningin derecho, sino
que les impone una carga, y no son los que tienen que lle-
varla quienes pueden decidir si tienen tftulo 6 capacidad
para cumplir con su cometido (2). Se ha resuelto lo con-
trario, considerindose el parentesco como si diese un titu-
lo, un derecho, y el alojamiento, como una especie de dis-
pensa, que los parientes pueden renunciar (3). Esto es
contrario 4 la letra de la ley, la cual confiere un derecho
al juez de paz y no 4 los parientes. El espiritu de la ley
es que se tome como miembros del consejo 4 aquellos que
sientan m4s carifio por el menor. Toca al juez de paz
apreciar-si los amigos presentes deben ser preferidos 4 los
parientes ausentes del lugar donde se abre la tutela.

443. Generalmente, se toman los amigos en la mu-
nicipalidad misma, dice el articulo 409. Cosa igual acon-
tece con los parientes y los afines (art. 407). Respec-
to de los amigos, hay todavia una razén mis poderosa que
respecto de los miembros de la familia, y es que no se pue-
de exigir 4 extrafios que se trasladen y abandonen sus
propios negocios por los del menor. ¢Quiere decir esto
que el juez de paz no puede llamar al consejo 4 amigos
que residan fuera de la municipalidad? La Corte de Bru-

1 Ducaurroy, Bonnier y Roustain, Comentario, t L. p. 435 nim. 6og,

2 Pacfs, 28 de Febrero de 1814 (Dalloz, palabra fnterdiccidn, nim. 88, 29).

3 Besanzén, 26 de Agosto de 1808, y Ruan, z9 de Febrero de 1816 (Dalloz, pa-
labra Minoridad, néms. 195 y 193, 1%).
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selas resolvid, y con razbn, que si tiene el juez esa facul-
tad (1). Puede ser ello necesario,cuando en el lugar na ha-
ya personas que puedan consagrarse 4 los intereses del
menor; si fuera de la distancia legal hay amigos capaces
y dispuestos 4 encargarse de una misiér, poco agradable,
mientras que en el jugar no hay mds que indiferentes, se.
ria absurdo limitar la eleccién del juez de paz al territorio
de la municipalidad (2).

§ II. DE LA FORMACION DEL CONSEJO DE FAMILIA,
Neam. [.—Poder del juez de pacz.

444. La ley no ha podido por si misma designar deuna
manera exacta € invariable 4 los parientes, afines 6 ami~
gos que deberdn formar el consejo. Respecto de los pa-
rientes y afines, da reglas generales {art. 407); pero se ne-
cesita que alguien aplique esas reglas y que, al aplicarlas,
goce de-una cierta amplitud, ya que no se concibe una apli-
cacién matemdtica. El pariente més proximo puede serin-
capaz, y. conviene preferirle 4 uno por afinidad; entre pa-
rientes del mismo grado, el de mayor edad puede ser me-
nos conveniente que el més joven: {quién hari la eleccién?
El articulo 407 nolo dice; pero el 409 y el 410, que le com-
pletan, sidicen que el juez de paz. Nada més natural, pues-
to que él es el dnico desinteresado, mientras que los parien-
tes y afines, y aun los amigos mismos se hallan divididos
por intereses opuestos, 6 bien tienen sus predilecciones y
sus pasiones. Esto no obsta para que los parientes y los
afines den al juez de paz los informes que necesite para
hacer sus elecciones con conocimiento de causa, puesto
que el juez de paz no puede conocer 4 todas las familias,
aunque es quien escoge y forma el conrejo. Los autores

t Bruselas, zg de Diciembre de 1838 (Pasicrisia, 1838, 2, 282). En el mismo
sentido. Lyén, 14 de julio de 1853 (Dalloz, 1854, 2. 33}-

2z En sentido contrario, Sentencia de casacidn, 19 de Abril de 1850 {Dalloz, 1850,
1, 281}

P. de D.—Tomo IV.—79.
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y la jurisprudencia estan de acuerdp sobre este punto (1).
Se ha resuelto que no es al parignte que provocala reunién
del consejo, 4 quien corresponde formar éste, sino que tal
facultad es exclusiva de! juez de paz (2).

445. La facultad del juez de paz (es discrecional? Hay
casos en que la ley misma le otorga una ilimitada, en el
sentido de que ella no puede ser objeto de un recurso.
Cuando los parientes 6 los afines no son suficientes en na-
mero en el lugar, puede el juez de paz llamar 4 otros, ya
sean parientes 6 afines que residan 4 menor distancia, ya
sean amigos de la misma municipalidad. ILos parientes no
podrian quejarse, en este caso. de gue el juez de paz los
prefiera 4 los amigos, puesto que tiene facultad para ello,
Si no hay parjentes en el lugar, puede el juez y aun debe
formar el consejo con amigos, como tnico medio legal de
llegar 4 su formacién. Tal fué lo que se hizo en Bélgica
respecto del descendiente de un rey, el nieto de Gustavo
Adolfo 111, cuyo padre fué depuesto del trono de Suecia
(3). Otro tanto sucederia en el caso de qut hubiese parien-
tes en el lugar, pero que, por el estado de su salud, no es-
tuviesen en condiciones de asistir al consejo {4). Cuando
hay parientes capaces en el lugar, el juez no tiene ya una
facultad discrecional, antes bien, estd ligado por el texto
y debe llamar 4 los parientes (5).

Hay todavia otro caso en que el juez de paz tiene un po-
der discrecional. Si no hay parientes, :puede elegir ami-
gos; siendo de su incumbencia apreciar si las personas 4
quienes llama al consejo sostuvieron con el padre 6 la ma-
dre del menor relaciones habituales de amistad. Esa apre-
ciacién del juez es muy delicada y, por su propia natura-
leza, escapa 4 toda censura (6). Se ha resuelto, con razén,

1 Aubry y Rau, t. I, p. 382, nota 2.

2 Besanzdn, g de Abril de 1§08 (Dalloz, palabra dfineridad, nim. 199, 2°9).
3 Lieja. 22 de Junio de 1842 (Pasicrisia, 1842, 2, 147).

4 Douai, 4 de Julio de 1855 (Dalloz, 1857, 2. 47}

5 Sentencia de casacién, 19 de Agosto de 1850 (Dalloz, 1850, 1, 281).

6 Douai, 13 de Febrero de 1844 {Dalloz, 1845, 2, 152).
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que si el juez de paz no encuentra personas que hayan te
nido con los padres relaciones habituales de amistad, pue-
de contentarse con personas que conozcan i la familia: es-
ta es una necesidad, y 1a necesidad tiene fuerza de ley (1).

Cuando decimos que el juez de paz forma el consejo y
que, aun en ciertos casos, tiene un peder discrecional, no
damos 4 entender que ese magistrado esté obligado 4 to-
mar la iniciativa en la eleccién y 4 designar 4 los parien-
tes afines 6 amigos que deban formar el consejo. Pueden
serle presentados, y basta que é1los acepte. Asf quedére-
suelto, y ninguna duda cabe sobre este punto (2).

446. Fuera de los casos que acabamos de enumerar, el
poder del juez de paz no es discrecional. El art. 407 le
sujeta 4 ciertas reglas; si no las observa, las deliberaciones
tomadas por un consejo de familia compuesto de una ma-
nera irregular, pueden ser atacadas y puede declararse su
nulidad, como mdas adelanto lo veremos. Se pregunta si
también puede ser atacada la formacién misma del conse-
jo, antes de cualquier deliberaciéon. Hay, desde luego en
esto algtin punto evidente, 4 saber: que es impostble cual-
quier recurso, mientras el consejo no esté tonstituido, pu-
diendo libremente el juez de paz modificar la composicién
que hubiere hecho, hasta el dia en que aquél quede cons-
tituido. Si, por ignorar que habfa parientes, llamé 4 algu-
nos amigos, puede corregir lo hecho y llamar 4 los parien-
tes. Asimismo, si llamé 4 titulo de amigos 4 personas que
ningunas relaciones habituales de amistad caltivaron con
los padres del menor, puede escoger otras, sin que las pri-
meramente Jlamadas tengan derecho 4 reclamar (3).

Formada la lista y convocado el consejo de famila,
¢ puede caber algdn recurso contra la formacién de la lista

1 Burdeos, 17 de Enero de 1860 (Dalloz. 1860, 2, 95).

2 Colmar, 14 de Julio de 1836 (Dalloz, palabra fuferdiccidn, nam. 84. 3%), y Bru-
selas, 29 de Diciembre de 1838 (Pasicrisie, 1838, 2, 282} y 13 de Agostode 1857
{Pasicrisia, 1858, 2, 188).

3 Aix, 13 de Agosto de 1838 {Dalloz, palabra Minoridad, mim. 1gg. 19).
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antes de cualquier deliberacién? Acerca de este punto,
hay dos sentencias contradictorias de Ia corte de Bruselas,
fa cual resolvié que los padres 4 quienes el juez de paz no
habfa llamado podian reclamar, presentando su reclama-
ci6én ante el consejo (1). Por el contrario, se fallé que al
juez de paz correspondia estatuir sobre las oposiciones de
los parientes 4 la formacién del consejo, y que si & prime-
ra vista debiesen someterse aquellas dificultades 4 los tri-
bunales, dependeria de los opositores suspender las deli-
beraciones, y esto con grave perjuicio del menor (2). Nos
parece que la cuestion debe resolverse por la distincién
que sirve de base 4 la teoria de las nulidades en esta ma-
teria. M4s adelante veremos que hay condiciones de for-
ma necesarias para la existencia misma de un consejo de
familia, no considerindose como condicién esencial la ca-
lidad de los miembros que le componen, toda vez que so-
lamente da lugar 4 nolidad cuando el interéds del menor
queda comprometido por la deliberacién. Si se admite es-
ta doctrina, hay que decidir que la composicién irregular
del consejo no puede dar lugar & queja antes de cualquier
deliberacion, por no poder saberse anticipadamente si esa
irregularidad perjudicard al menor; {y para qué entablar
litigios, sunscitar moratorias y estorbar las deliberaciones,
cuando éstas, las més de las veces, estardn 4 cubierto de
toda accién de nulidad? Ectoimportaria perjudicar al me-
nor, 4 fuerza de querer asegurar sus intereses; y por eso
nuestras leyes no hablan méas que de las deliberaciones,
sin conceder ninguna de ellas recurso contra la formacién
de la lista antes de comenzar la deliberacién.

Niam. 2.—Del domicilio de la tutela.
447. Se entiende por domicilio de la tutela, la munici-

1 Bruselas, 8 de Mayo de 1844 { Pasicrisia, 1845, 2, 264).
z Bruselas, 2z de Junio de 15627 {Dalloz, palabra Minoridad, nim. 169, y Pa-
sicrisia, 1827, p. 226).
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palidad donde se abre: ;cu4l esa municipalidad? Impor-
ta mucho determinarla. Efectivamente, el juez de paz del
domicilio donde se abre la tutela es quien forma el conse-
jo de familia, y le forma por lo regular con parientes, afi-
nes 6 amigos tomados del lugar donde queda abierta la
tutela, 6 4 una distancia de dos miridmetres (art. 407).
La composicién del consejo depende, pues, del lugar don-
de se abre la tutela, 6 de lo que se llama domicilio de la
tutela. Pues bien, tal composicién es esencial para garan-
tizar los intereses del menor. Conviene que el consejo es-
té formado de parientes 6 afines proximos en grado, 6 de
amigos abnegados, y, para conseguirlo, es necesario que
se forme en la municipalidad donde reside la familia del
menor. Vamos 4 ver como han resuelto este dificil pro-
blema la ley, la doctrina y la jurisprudencia.

No tenemos m4s que una disposicion sobre el particular
y es la del articulo 406. Después de haber dicho (art. 403)
en qué caso hay lugar al nombramiento del tutor por el
consejo de familia, el Codigo agrega: {art. 406) *‘‘Este
consejo serd convocado por el juez de paz del domicilio
del menor.” Viene en seguida el articulo 407, resolviendo
que los parientes 6 afines con quienes se forme el consejo
de familia se tomen de la municipalidad donde se abre la
tutela y 4 una distancia de dos miridmetros. Lo mismo
dice respecto de los amigos el articulo 409. En estos ar-
ticulos no se trata mds que de la tutela dativa, y lo dinico
que resulta de ellos es que dicha tutela se abre en el domi-
cilio del menor, y que ese serd el lugar donde se forme el
consejo de familia. iQué domicilio es ese? Tal es la cues-
tién capital. Antes de examinarla, necesitamos ver dénde
se abren las demds tutelas.

En la tutela legal, en la testamentaria y en la de los as-
cendientes, no interviene el consejo de familia para nom-
brar tutor, sino que éste es nombrado por la ley 6 por el
padre que muere el dltimo. Sin embargo, estos diversos
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tutores deben hacer que se convoque al consejo de familia
antes de comenzar su administracién, pues tal consejo
tiene que ocuparse en los negocios mds importantes, por
ser ¢l que nombra el segundo tutof, el que especifica la
hipoteca legal del menor, cuidando de que se registre, y el
que arregla el presupuesto de la tutela. Es, pues, impor-
tante determinar la jurisdiccién donde haya de reunirse
ese consejo, es decir, el domicilio de la tutela. ¢Cudl es
ese domicilio? No hay texto para determinarle, porque el
articulo 406 se refiere 4 la tutela dativa; y aunque el 407,
colocado en la seccién de la tutela dativa, es aplicable 4
toda clase de tutelas, lo finico que dice, es que los parien-
tes 6 afines de quienes se forme el consejo de famllia, se to-
mardn del lugar donde se abre la tutela; pero no expresa
cudl es ese lugar, tratindose de la legal 6 testamentaria.
El articulo 421, conforme al cual el tutor legal 6 testamen-
tario debe hacer que se convoque al consejo de familia
para el nombramiento del segundo tutor, remite 4 la sec-
cién IV para la composicién del consejo, pero sin decir
dénde habra de formarse éste. Todosadmiten que cuando
el padre superviviente es tutor, se forma el consejo de fa-
milia en el domicilio de aquél, como domicilio que es tam-
bién del menor. Tal cosa resulta desde luego del principio
general de que todos los actos juridicos que interesen 4
una persona se ejecuten en su domicilio; por lo que tam-
bién la tutela debe abrirse en el del menor, y este domici-
lio es el mismo que el padre tiene al abrirse aquélia (art.
108). Hay en seguida un argumento por analogia tomado
del articulo 406. Sise abre la tutela en el domicilio del
menor siendo dativa, debe también abrirse en el mismo
domicilio, siendo legal 6 testamentaria. Pero aqui,' hay
mads que analogfa, hay identidad de motivos. Ademais, tal
cosa se funda también en la razén. El domicilio del me-
nor, al abrirse la tutela legal, es el de su padre; lo mas
comun serd que los parientes y afines del menor vivan
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donde esté domicihado el padre; por consiguiente, alli po-
drid formarse con mas facilidad el consejo de familia.

Llegamos 4 la consecuencia de que el primer domicilio de
la tutela es el del padre del menor. Surge ahorala cuestién
de si dicho domicilio continuard el mismo por todo el tiem-
po de la tutela hasta que el menor llegue 4 la mayor edad,
6 s1 cambia con el del menor, El de éste puede cambiar
con frecuencia en el curso de la tutela por ser un domicilic
legal. Supongamos que se abre aquélia por el fallecimien-
to de la madre: en este caso, el domicilio del menor seré
el del padre, quien le puede cambiar, y 4 cada cambio del
domicilio del padre, cambiard también el del menor. Si
debe iener lugar la reunién del consejo de familita durante
la tutela del padre, ¢se le formar4 cada vez en el domicilio
actual del menor, es decir, en el del padre, 6 permanecera
inmuatable el domicilio de la tutela? Supongamos asimis-
mo que muere el padre superviviente después de haber
nombrado un tutor testamentario con domicilio distinto
del suyo: el menor tendr4, entonces, su domicilio en el de
su nuevo tutor: jalli también serd donde se reuna el con-
sejo de familia? La misma cuestién surge tratindose de
la tutela de los ascendientes, como también, tratindose
de la dativa. El articulo 406 resuelve, en este ultimo ca-
so, que el consejo de familia llamado 4 conferir la tutela
se formard en el domicilio del menor; pero icuil es ese
domicilio? ¢El legal que el menor tiene cuando es el caso
de que se le nombre tutor, 6 el primitivo de la tutela, esto
es, el que el padre tenfa al abrirse por primera vez la tu-
tela?

448. La cuestidén es muy controvertida, y no escasean
los motivos para dudar. Generalmente se conviene en que
el domicilio de la tutela es inmutable, quiere decir, que
permanece fijo en el lugar donde se abrié aquélla al morir
uno de los padres, sean cuales fueren los cambios que su-
fra el domicilio del menor. Pero, aunque hay acuerdo en
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cuanto al principio, dista mucho de haberle acerca de sus
consecuencias y de sus excepciones. Si tanta es la incer-
tidumbre en la doctrina y la jurisprudencia, ¢no serfa 4
causa de que es falso el principio mismo? Oigamos desde
luego los motivos en que se funda el domicilio inmutable
de la tutela.

El primero que sostuvo este sistema ante la Corte de
Casaci6n, fué Daniels, eminente jurisconsulto, quien invo-
cé el interés del menor y el peligro que ofreceria para él
la movilidad del consejo de familia, si variase con tanta
frecuencia como el domicilio legal del menor. Este moti-
vo se ve repetido en todas las sentencias y por todos los
autores. ¢No conviene que el consejo se forme donde se
hallen los parientes més préximos del menor ¥y 4 la vez los
m4s afectuosos? Si se forma el consejo donde el tutor tie-
ne su domicilio, ¢{no podrd suceder que ni siquiera haya
en él parientes? (No seria esto un gran peligro para el
menor? ¢No podria el tutor trasladar su domicilio para
eludir Ia inspeccién de la familia y formar un consejo de
indiferentes que sacrificarfan los intereses del menor? Y,
aun haciendo abstraccién de cualquier fraude, ino es ne-
cesario que haya un cierto orden en la direccién y la vigi-
lancia de la tutela? ¢ Es concebible una tutela abierta en
Lila, que contintie en Marsella y viaje en seguida de Es-
trasburgo 4 Rennes? En una sentencia de casacidn, pro-
nunciada de acuerdo con las conclusiones de Daniels, se
encuentra este motivo: ‘‘Con frecuencia serfa contrario 4
los intereses de los menores que la convocacién de los con-
sejos de familia siguiese los diversos domicilios que pudie-
ran adoptar sucesivamente los tutores” (1). En la senten-
cia de 1819, se lee que si el consejo de familia debiese se-
guir 4 los jueces de paz de los diversos domicilios que su-
cesivamente pudieran ir tomando los tutores, podria resul-

1 Sentencia de 29 de Noviembre de 180g {Dalloz, palabra dfinorided, nim. 209,
19, ¥ las conclusiones de Daniels, #5d., aim. 213).
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tar el grave inconveniente de substraer 4 éstos de la vigi-
lancia natural del verdadero consejo de familia y de entre-
gar al menor 4 la arbitrariedad de consejos extrafios 4 so
persona é indiferentes & sus intereses, siendo asi que, en
general, estos peligros cesan cuando se convoca al conse-
jo de familia en el primer domicilic del menor, como su
domicilio natural {1}, L.os autores reproducen las mismas
consideraciones, y es inGtil repetirlas (2).

449. Es casi temerario combatir un principio que pare-
ce universalmente admitido; pero al observirsele mds de
cerca, se ve que cada quien tiene su sistema y que 4 cada
paso sufre modificaciones ese pretendido principio. Esto
nos anima, tanto méas cuanto que, en el fondo, nuestra
opinién estd de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
de Casacién. Negédbamos que hubiese un domicilio para
la tutela, pero ahora sostenemos que el consejo de familia
siempre se forma en el domicilio del menor. Comencemos
por recordar que este dltimo principio ha sido adoptado
por la doctrina y por la jurisprudencia cuando se trata de
la primera apertura de la tutela: al fallecer uno de los pa-
dres, se abre aquella en el domicilio del menor, es decir,
en el lel padre difunto 6 superviviente. En si mismo, este
principic no es, como lo hemos manifestado, mis que la
aplicacién, 4 la tutela, del principio general gque norma el
domicilio; y, hallindose ligado-el primitivo de la tutela con
el del menor, es de concluirse que el de la tutela cambia
con el del menor: consecuencia logica del principic que

1 Sentencia de Casaciép, 23 de Marzo de 1819 (Dalloz, palabra Minoridad, nim.
209, 2%). Véanse, en el mismo sentido, las sentencias de Aix, 7 de Marzo de 1846
(Dalloz. 1846, 2, 171); de Nimes, 2 de Marzo de 1848 (Dalloz, 1848, 2, 58), y de
Nancy, 19 de Julio de 1853 {Dalloz, 1854, 2, 234} Las cortes de Bélgica admiten
¢} mismo principio: Bruselas, 8 de Mayo de 1824 {Pasicrisia, 1824, p. 115), 14 de
Noviembre de 1829 {Pasierisia. 1829, p. 286) y 2 de Agosto de 1839 {Pasicrisia,
1839, 2, 158); Gante, 2z de Mayo de 1841 {Pasicrisia, 1841, 2, 293}, 5 de Mayo de
1854 {Pasicrisia, 1854, 2, 310) y Corte de Casacitn, 27 de Enero de 1843 (Pasi-
crisia, 1843, 1, 103).

2z Toullier, t. II, ndim. 1174. Duranton, t. LI, nim. 453. Valette acerca de Prou-
dhon, t. I, p. 313. Marcadé. t. IL p. 204, art. 410, nim. III. Aubry y Rau, t 1, p.
376. Demglombe, t. VII, p. 146, nims. 241 y sig.

P. de D.—Tomo IV.—8o
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acabamos de recordar. La ley no reconoce domicilio al-
guno inmutable; por el contrario, el domicilio es suscepti-
ble de cambiar por su naturaleza, v para que no tuviese
lugar esto respecto del de la tutela, seria necesario un tex-
to, ya que tal cosa importaria una excepcién de la regla
general. ¢Dénde estd, pues, el texto que declare inmuta-
ble el domicilio de la tutela? En vano le buscamos; ni si-
quiera hay alguno que determine el domicilio primitivo de
la tutela, pues sise le fija en el del menor, es decir, del
padre, es por la aplicacién que se hace de un principio ge-
neral; pues bien, ese mismo principio nos obliga, igual-
mente, 4 declarar variable el domicilio.

En vano se alegan en contra los inconvenientes y peli-
gros que provienen de los cambios continuos en la compo-
sicién del consejo de familia: aunque todo eso fuese ver-
dad, no nos es permitido derogar un principio y crear ei-
cepciones por via de interpretacién. Pero {son, en reali-
dad, tan graves los peligros é inconvenientes? El Cédigo
contesta 4 la objecion. Si el tutor traslada su domicilio
para eludir la vigilancia de los parientes mds préximeos, no
tendrdn éstos mas que dar aviso al juez de paz del nuevo
domicilio, y este magistrado cuidard de hacer uso de la fa-
cultad que le otorgan los articulos 409 y 410, llamando &
los parientes mis proximos, cualquiera que sea la distan-
cia de su domicilio,como siempre estd autorizado para ha-
cerlo. ¢Se hard ver contra esto lo de los gastos que se ori-
ginen y que recaerdn sobre el menor? Si, como se supo-
ne, el tutor es de mala fe, el juez le cargari los gastos; si
es de buena fe, estard dentro del derecho comdan. El inte-
rés del menor decidird; si ese interés exige que se llame 4
los parientes mds proximos, serdn llamados, pues la con-
sideracidn de los gastos no fué ébice para el legislador, y
tampoco debe serlo para el juez de paz. En cuantoila
tutela que Daniels hacia viajar de un extremo 4 otro de
Francia y hasta 4 las colonias, evidentemente es un caso
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de rara excepcidn, si es que alguna vez ha llegado 4 pre-
sentarse. Kstas son hipdtesis creadas 4 placer, y si qui-
siésemos lanzarnos al campo de las hipétesis, ficil nos ha-
bia de ser formular mds de una en que también faltara el
principio de la inmutabilidad del domicilio (1). %No prue-
ba esto que debe darse de mano 4 los hechos accidentales
y ajustarse 4 los principios?

Pedimos un texto legal, que es necesario para que pueda
admitirse una excepcion. Para hallar uno, Daniels debio
haber recurrido al derecho romano. Pues bién, los roma-
nos no sabian qué era consejo de familia, ni, por consiguien-
te, qué, domicilio de la tutela, tal como la entendemos hoy
en dia, ¢§Qué dicen las leyes romanas? Que, al aceptar
la tutela, el tutor se somete 4 la jurisdiccién del lugar don-
de se confirié aquella (2). El Cédigo de Procedimientos
dice también que el tutor serd demandado, para la dacién
de cuentas, ante el juez del lugar donde se confiri6 la tute-
la (art. 527). Qué tiene esto de comiin con la cuestién
relativa al lugar donde se ha de reunir el consejo de fami-
lia cuando ha cambiado el domicilio del menor?

450. Aunque al parecer contrarna 4 la que ha autorizado
la Corte de Casacién, nuestra opinién no se aleja tanto de
esa, como & primera vista pudiera creerse. La dificultad
se presenta en dos hipdtesis. Desde luego, cuando hay
lugar 4 un cuambio de tutela: este caso es el de substituir
4 un tutor que ha fallecido, y se pregunta ddénde se con-
vocari el consejo de familia. Nosotros decimos que en el
domicilio del menor; pero la Corte de Casacién dice que
en el primitivo de la tutela. En la apariencia, estas dos
decisiones son distintas: més en realidad, concuerdan, cuan-
do menos la mayor parte de las veces. Supongamos que
muere el tutor testamentario: serd entdénces reemplazado
por un tutor dativo. IEn nuestro concepto, el consejo de

t Véase el ejemplo propuesto por Marcadé. t. I, p. 263, art. 410, ndm. I
2 L. 45 D., de judic. (V, 1). L. 1, C., wbi de ratiscinils (111, 21).
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familia deber4 reunirse en el domicilio del menor; pero
écudl es ese domicilio? El menor tiene uno de origen, que
es el de su padre; cuando el padie tutor es reemplazado
por un tutor testamentario, el domiciliode origen es reem-
plazado también por el del nuevo tutor; pero siéste muere,
cesa el nuevo domicilio en el momento de morir el tutor,
porque, quedando destruida la tutela, quedan rotos todos
los vinculos, todas las relaciones legales que habia entre el
menor y su tutor. ¢Cudl serd, pues, el domicilio del me-
nor, mientras tenga un nuevo tutor? La Cortede Casacién
dice que el menor recobra su domicilio natural, es decir,
el de su padre;y, en efecto, no hay otro que pueda atribuir-
sele, de modo que en el que tenga el padre al abrirse por
primera vez la tutela serd donde se reuna el consejo de fa-
milia, y también allf estari el domicilio de la tutela. Sobre
este punto, nuestra opinién estd de acuerdocon la jurispru-
dencia de la Corte de Casacién (1).

Sin embargo, hay un caso en que ya no concuerdan las
dos opiniones. El padre superviviente ejerce la tutela, y
muere; es el caso de nombrar tutor dativo: ¢dénde habra
de reunirse el consejo de familia? Segin nuestra opinidn,
en el ultimo domicilio del padre, domicilic que subsiste por
hacer veces de domicilio originario del menor, ya que, efec-
tivamente, el domicilio que tiene el padre al morir es el de
origen del menor. En el sistema de la inmutabilidad del
domicilio, seria necesario, por el contrario, concluir que el
consejo de familia deberd reunirse en el domicilio que tenfa
el padre al abrirse Ia tutela por el fallecimiento de la ma-
dre, porgue alli estaba el domicilio de la tutela. ;Cuilde
las dos opiniones es la mas conforme con los principios?
La pretendida inmutabilidad del domicilio de la tutela ab-
solutamente carece de apoyo legal; es una teorfa introduci-
da en el Cédigo y que deroga los principios relativos al

r Véase la sentencia antes citada de la Corte de Casacién, 23 de Marzo de 181g,

y las observaciones del consejero relator Mesnard, con ocasién de la sentencia de
1846, de que vamos 4 hablar (Dalloz, 1846, 1, 131).
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domicilio, mientras que nuestra opinién es la aplicacién ri-
gurosa de esos principios; y con esto queda resuelta la di-
ficultad. Lo que habla en favor de nuestra opinién, es que
la Corte de Casacién misma ha vuelto 4 profesarla, al ad-
mitir una excepcion de la doctrina que con sus primitivas
sentencias consagrara. Ha resuelto, pues, que cuando la
tutela se abria por la muerte de la madre superviviente y
tutora, el consejo de familia debia celebrarse en ese domi-
ctlio. Los actores en casacidon se apoyaban en el sistema
de la corte, tal como resuitaba de las sentencias de 18og
y 1819; l6gicamente la corte de Casacion habria debido ad-
mitir que el domicilio de los padres difuntos determinaba
irrevocablemente el lugar de la apertura de la tutela y de
la convocatoria del consejo de familia; mientras que ella se
fundé en el domicilio del menor, que, en el caso, era el del
padre que murid el Gltimo (1).

La Corte de Casacién ha admitido otra excepcién mu-
cho mds grave de la doctrina consagrada por su primitiva
jurisprudencia. En 1846, habia resuelto que cuando la tu-
tela estuviese definitivamente organizada, debia convocar-
se al consejo de familia en el domicilio del tutor, aun cuan-
do ese domicilio no fuese el de la apertura primitiva de la
tutela. Asi, pues, la Corte abandona el principio del do-
micilto inmutable para todas las deliberaciones que deben
celebrarse en el curso de la tutela; y, sin embargo, agrega
una restriccidon: “‘Con tal que los intereses del menor no
puedan sufrir perjuicio alguno.” Ella misma habfa invo-
cado, en sus primeras sentencias, el interés del menor,
para establecer el principio de la inmutabilidad del domi-
cilio; y de alli 1a reserva que hizo en la sentencia de 1846
(2). El consejero relator Mesnard decia que el interés del
menor exigia ordinariamente que se convocara al consejo

1 Sentencia de 10 de Agosto de 1825 (Dalloz, palabra Minorided, nim. 210).
Compdrese una sentencia de Metz, 7 de Marzo de 1367 (Dalloz, 1867, 2, 60).
2 Sentencia revocatoria, 4 de Mayo de 1846 {Dalloz, 1846, 2, 129).
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en el domicilio del tutor, y que de es¢ modo se podia ob-
tener inmediatamente una autorizacién, en lugar de solici-
tarla de lejos y con grandes retrasos. Después de todo,
los tribunales podran apreciar la deliberacién del consejo
de familia, y anularla si losintereses del menor no han sido
suficientemente asegurados.

Los autores critican acaloradamente esta jurisprudencia,
la cual carece de claridad y firmeza, dice Demolombe;
llegando Dalloz hasta 4 calificarla de deplorable (1). A
nuestro juicio, la Corte Suprema ha vuelto 4 los verdade-
ros principios ateniéndose al domicilio del menor: es el
tnico motivo juridico para decidir, si bien es cierto que la
Corte se contradice 4 si misma; porque después de haber
establecido el principio de la inmutabilidad del domicilio
de la tutela, le declars variable. Por el contrario, era me-
nester asentar como principio que no hay domicilio para
la tutela, sino solamente uno del menor, domicilio que
determina el lugar donde se abre la tutela y aquél donde
se reune el consejo de familia. Los autores se hallan divi-
didos como la jurisprudencia (2).

451. No hay que confundir la cuestiéon de la inmutabi-
lidad del consejo de familia con la de su permanencia.
Regularmente el mismo juez de paz serd el que convoque
al consejo, en la misma municipalidad, todo el tiempo de
la tutela; pero ¢debe convocar 4 los mismos miembros?
[.a permanencia del consejo seria, en algan sentido, ven-
tajosa para el menor, puesto que daria continuidad y uni-
dad 4 la direccién de los intereses morales y pecuniarios
de que el consejo estd encargado; pero antes de ver sila
permanencia es Gtil, dete examinarse si es legal. Ahora
bien, basta abrir el Cédigo para convencerse de gue el
consejo no es un cuerpo permanente, pues las mismas re-

1 Demolombe, t. VII, nim. 251. Dallez, palabra Iinoridad, ndm. 214.
2 Demolombe, t. VII, p. 174, ndm. 278. Ducaurroy., Comeniario, t. I,
nim. Gog.

P 436,
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«las que la ley establece para la formacién del consejo de
familia demuestran que se halla en el caso de variar de
una reunion 4 otra. El juez de paz debe llamar al consejo
4 los parientes mds proximos que se hallen en el lugar; si
uno de los citados se separa del lungar y otro, también pro-
ximo, se establece alli, estard obligado el juez de paz a
tomar en consideracién esos cambios, debiendo citar para
nueva deliberacién al pariente mds proximo que se en-
cuentre en el lugar, sin poder citar al menos préximo que
viva fuera de la distancia legal (arts. 107-410). Tal es tam-
bién la opinién comin, no dudosa, por mas que haya una
sentencia en sentido contrario (1).

$ III. ConvocacION DEL CONSEJO.

452. El consejo de familia se convoca, sea en virtud de
un auto, sea en virtud de una autorizacién emanada del
juez de paz. Este magistrado puede ordenar 6 autorizar Ja
convocacion, ya de oficio, ya 4 peticidn de parte.

El juez de paz convoca de oficio al consejo cuando se
trata de nombrar tutor y de substituirle (art. 406)., Los ar-
ticulos 446 y 426 le obligan también & convocar de oficio
al consejo cuando deba destituirse al tutor. ¢ Son limitati-
vas estas disposiciones? Prescriben ellas al juez lo que de-
be hacer, pero no seilalan el limite de lo que puede hacer.
Presidente nato del consejo, lamado d vigilar los ntereses
del menor, puede ciertamente convocar al consejo cuantas
veces lo exijan los Intereses del menor (2).

La ley indica, en los diversos casos, ]as personas que
tienen derecho de pedir la reunién del consejo. Sidel nom-
bramiento de un tutor se trata, la ley concede ese derecho
4 los parientes y 4 los acreedores del menor, asi como 4

t Sentencia de Rudn, g de Diciembre de 1854 (Dalloz, 1355, 2, 166). En dicha
sentencia se lee, no sin asombro. que la permanencia del consejo de familia en su
composicién es un principio cierto!

2 Dalloz, palabra Minoridad, nim. z04. En sentido contrario, Magnin, t. I.
adm. 321.
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cualquier interesado (art. 406). Esté articulo 406 no habla
de los afines; pero en materia de tutela, los afines estdn,
en principio, en la misma categoria que los parientes (1),
No siempre son llamados de una manera ilimitada éstos y
aquéllos, como en el caso del articulo 406; cuando se trata
de la destitucién de un tutor, no pueden pedir la convoca-
cién més que los parientes 6 los afines del menor, en gra-
do de primo hermano 6 en otros més préximos. Se explica
esta redaccién, por la gravedad de la medida sobre la cual
debe deliberar el consejo (art. 446). No obstante, cuando
el tutor estd sujeto 4 destitucidn por no haber hecho que se
nombrara segundo tutor, la ley permite de nuevo 4 cual-
quier pariente, y por tanto, 4 cualquiera de los afines que
soliciten la convocacién del consejo (art. 421). En estas
mismas circunstancias, los acreedores del menor y otros
interesados pueden igualmente solicitar la convocacién del
consejo (arts. 406 y 421), debiendo entenderse por intere-
sados aquellos que, como los acreedores, tienen un interés
pecuniario.

El articulo 406 no menciona al segundo tutor entre las
personas que pueden pedir la convocacién del consejo, por-
que supone que todavia no hay segundo tutor en el momen-
to de ser convocado el consejo de familia para nombrar
tutor dative. Asfsucede cuando el padre superviviente re-
husa la tutela 6 se excusa. Ordinariamente habrd segundo
tutor, porque la tutela dativa no viene sino en 1ltimo lu-
gar. Cuando queda vacante la tutela, al segundo tutor es
4 quien de una manera especial impone la ley el deber de
convocar al consejo para el nombramiento de nuevo tutor
(art. 424). Es también el que debe convocar al consejo pa-
ra deliberar sobre la destitucién del tutor (art. 446).

La ley no habla del tutor, pero excusado es decir que
tiene el derecho y la obligacién de pedir la convocacién del

1 Demante dice que inadvertidamente omitid el articulo 406 nombrar 4 los afines
(t. IT, p. z30, nim. 153, bés, II).
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consejo en todos los casos en que se necesita una autori-
zacion en virtud de la ley. Puédelo también, aunque ella
no exija la autorizacién, cuando crea que debe consultar
al consejo. Quien quiere el fin quiere los medios.

453. La leyv no menciona 4 los oficiales del Ministerio
piblico entre las personas que pueden pedir la convocacién
del consejo de familia; pero es de jurisprudencia que no co-
rresponde al Ministerio publico esa facultad. La Corte de
Casactén cas6 una sentencia de la de Paris, que habia or-
denado se convocara al consejo, de acuerdo con las con-
clusiones del Procurador General, y anulé las deliberacio-
nes que se habian tenido 4 consecuencia de aquella convo-
cacion irregular. La referida resolucién se fundé en el
principio de que el Ministerio ptblico no tiene facultad
para promover por via de accién, en materia civil, foera
de algunos casos especiales determinados por la ley; y de
alli dedujo la Corte que ninguna facultad tenia el Ministe-
rio publico en los casos no especificados. El articulo 46 de
la ley de 20 de Abril de 1810 ha dado lugar, en estos dlti-
mos afios, 4 discusiones acaloradas. Nosotros hemos ad-
mitido como principio que el Ministerio piblico puede pro-
mover de oficio cuando persigue la ejecucién de leyes que
interesen al orden piblico (1). Segun esto, habria que de-
cir que el Ministerio publico puede pedir la convocacion del
consejo de familia, cvando es el caso de proceder al nom-
bramiento 6 4 la destitucion de un tutor, 6 bien de adop-
tar algunas medidasen beneficio del menor; pero, 4 nuestro
juicio, el principio tiene una restriceién. El Codigo regla-
menta, hasta en los menores detalles, todo lo concerniente
4 la convocacion del consejo, designando con escrupuloso
cuidado las personas que pueden solicitar la convocacién,
y no cita al Ministerio pablico entre ellas. ¢ Puede una ley
general, tal como la de 1810, derogar los principios espe-

1 Véase el tomo 11 de estos Priucipios, ndm 498.
P. de D.—Tomo IV.—81.
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ciales del Cédigo Civil? Nolo creemps. Hay que decir,con
la Corte de Casacién, que, al no designar el articulo 406
al Ministerio ptblico entre las personas que pueden pedir
la convocacién del consejo de familfa para el nombramien-
to de un tutor, su derecho se limita 4 poder denunciar, co-
mo cualquier otra persona, ante el juez de paz, el hecho
que debe dar lugar al nombramiento del tutor. No tenien-
do el Ministerio pablico facultad para pedir, no tienen los
tribunales la de resolver sobre su peticion; y de aquila nu-
lidad de las deliberaciones ordenadas sin derecho. Los
autores estdn, en este punto, de acuerdo con la jurispruden-
cia {1).

454. El articulo 406 agrega que cualquier persona podra
denunciar al juez de paz el hecho que diere lugar al nom-
bramiento de un tutor. Hay diferencia entre el derecho de
dernuncia y el de peticion. Bl juez de paz estd obligado 4
convocar al consejo cuando se le requiere por los que tiene
derecho de pedir la convocacién. Sino lo hace, los peti-
cionarios pueden atacar su mandamiento en apelacién, y
si no ha expedido mandamiento, pueden ocurrir en queja.
Empero, la denuncia tiene por cbjeto Gnicamente poner los
hechos en conocimiento del juez de paz, para que proceda
como corresponda (z2).

455. La convocacion se hace por medio de un citatorio
extrajudicial que se notifica 4 los miembros del consejo de
familia. Estos emplazamientos pueden darse, 6 porel juez
de paz, 6 por el pariente que pidié la convocacién; la ley
no exige de una manera formal que se hagan las citacio-
nes en nombre del juez de paz (3). La citacién legal exige
la intervencion de un portero de estrados, aungque también
puede hacerse mediante un simple aviso 6 por carta, y
hasta verbalmente. Pero las citaciones extralegales, si

"t Sentencia de Casacién, 11 de Agosto de 1318 (Dalloz, palabra Minoridad,

nim. 205).
2 Mourlon, Repeticiones, t 1, p. 538
3 Aix. 24 de Agosto de 1809 (Dalloz, palabra Mineridad, nim, 201},
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bien tienen la ventaja de disminuir los gastos, ofrecen un
inconveniente muy grave, y es que los parientes 4 quienes
no s¢ hubiere citado en forma, podrdn atacar la delibera-
cién, porque no puede haber consejo sir convocacién legal.

[.a ley fija el plazo en que los parientes deben counipa-
recer, el cual es de tres dias para los que residen 4 la dis-
tancia legal de tres miridmetros; siendo mayor la distan-
cia, se aumenta un dia por cada tres mirtdmetros (art.
411). Es necesario un plazo, en primer lugar para dar
tiempo 4 los parientes de arreglar sus asuntos, y en segun-
do para que puedan tomar datos sobre el objeto de la de-
liberacién. Sobre este punto, hay un vacio en laley, la
cual debi6 haber prescrito que se indicara en la convecato-
ria el objeto de la deliberacion, pues se delibera mal cuando
no ha habido preparacién para deliberar.

456. El articulo 413 establece: ‘“Todo pariente, afin 6
amigo citado, y que, sin excusa legitima, no comparezca,
incurrird en una multa que no podrd exceder de cincuenta
francos y que, sin apelacion decretara el juez de paz.” La
tutela es una carga que nadie, por regla general, puede
rehusar. Lo mismo tiene que ser, con mayor razbn, res-
pecto de las funciones menos penosas de miembro del con-
sejo de familia. Cuando de la tutela se trata, la ley esta-
blece las excusas que el tutor puede hacer valer, mostrdn-
dose mds obvia en cuanto 4 la asistencia & las deliberacio-
nes del consejo: el miembro que tiene alguna excusa debe
proponerla dl juez de paz, quien la apreciard. 51 hay miem-
bros que no se presenten ni den excusa, el juez de paz los
condenard 4 una maulta, sin apelacién, dice la ley. A pesar
de esto, oird las excusas que el pariente ausente haga va-
ler, st ha tenido razones para no darlas 4 conocer antes
de la reumidén. Excusado es decir que la multa no se pue-
de decretar sino contra el miembro legalmente citado;
porque quien lo ha sido de una manera amistosa no fué
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citado en el sentido legal de la palabra, y asi, no puede
ser condenado 4 la multa.

Un juez de paz habla condenado 4 la multa 4 dos pa-
rientes que, habiendo obsequiado la convocatoria, se ha-
bian negado 4 deliberar, porque, segin ellos, el consejo se
habia formado de una manera irregular; pero la resolucién
del juez de paz fué casada, y con razbén, porque no se
puede aplicar una pena por analogia, toda vez que no hay
pena sin ley penal (1).

457. Los miembros del consejo pueden hacerse repre-
sentar por un mandatario especial (art. 412). Esta dispo-
sicidn es excepcional, porque generalmente hablando, el
que forma parte de un cuerpo deliberante debe asistir 4 él
personalmente, pues la funcién que debe desempefiar es
esencialmente personal. Esto acontece, sobre todo, res-
pecto de los miembros del consejo de familia: la ley quie-
re que se tomen entre los partentes més proximos, entre
los mas adictos al menor; ¢y pueda transmitirse el carifio,
el interés moral, por medio de la procuracién? Tomados,
como lo son por lo regular, los miembros del consejo en el
lugar, habia una raz6n mis para exigir su presencia. Por
equidad, por indulgencia, es por lo que el Cddigo deroga
el rigor de los principios.

El Cédigo no exige que sea auténtico el mandato, sélo
quiere que sea especial. Esto no es decir que el mandan-
te prescriba al mandatario lo que debe decir y hacer, ya
que el mandato no puede ser imperativo, porque estaria en
oposicién con el objeto de la deliberacién; en la discusién
es donde se forman las opiniones, y, por lo mismo, es ne-
cesario que todos los miembros gocen de la mis completa
libertad (2).

1 Sentencia de casacidn, 1o de Diciembre de 1828 {Dailoz, palabra Mineridad,
num. 2:0).
"2 Metz, 24 Brumario, afo XUl (Dalloz, palabra M¥noesidad, vim. 163, 19). Una
seotencia de Paris de 26 de Abril de 1851, se limita 4 resolver que el mandato no
habri de indicar la opinién que el mandatario deba emitir (Dalloz, 1852, 2, 174).
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El articulo 412 agrega que el apoderado no puede re-
presentar 4 més de una persona: consecuencia de lo per-
sonal de la funcién que el mandatario debe desempeifiar.
Si solo se traiara de dar un voto, podria un mandatario, en
rigor, votar por todos los miembros de un consejo; pero
hay que deliberar antes de votar, y no se concibe que un
s6lo miembro emita un parecer distinte, combatiéndose en
cierta manera 4 si mismo. Siguese de aqui que un miem-
bro presente no puede al mismo tiempo ser mandatario de
un miembro ausente, porque tendria que representar 4 dos
personas, ni mds ni menos que un mandatario que repre-
sentara 4 dos parientes (1).

Puesto que el mandatario hace las veces de miembro
del consejo, siguese que el incapaz para ser miembro del
consejo, lo es por lo mismo, para ser mandatario. Esto
quedé resuelto ya respecto del menor (2). Cierto es que el
menor emancipado puede ser mandatario {(art. 1990); pero
esto supone un mandato conferido inicamente por interés
del mandante, mientras que en las deliberaciones del con-
sejo se trata esencialmente de los intereses del menor. La
mujer puede también ser mandataria, y sin embargo, no
podria ciertamente representar 4 un miembro del consejo,
puesto que la ley la declara incapaz para asistir al conse-
jo de familia (art. 442).

458. Siun miembro del consejo de familia deja de com-
parecer y se admite su excusa, toca al juez de paz decidir
si conviene esperar 4 dicho miembro ausente, 6 substituir-
le; por lo mismo, puede aplazar la asamblea 6 prorrogarla.
El articulo 414 agrega que el juez de paz tiene esa facul-
tad, siempre que parezca exigirlo el interés del menor.
Aplazar la asambla, es diferir la deliberacién sin designar
dia para ello (3); prorragarla, es diferir 6 continuar la de-

1 Turin, zo de Febrero de 1807 (Dalloz, palabra fnferdiccidn, ndm. 256, 79).

2 Orledns, 12 de Enero de 1350 (Dalloz, 1850, 2, 60).

3 Segin e! Diccionario de la Academia, aplazar quiere decir diferir paraun
cierto dfa § para un dia indeterminado; y prorrogar significa diferir la delibera-
cién para un dia cierto.—V, del C,
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liberacién en un dia fijo. En el prifner caso, se necesita
nueva convocacién, guardindase los términos; en el se-
gundo, no se necesita la convocacién respecto de los mien-
bros presentes, pues el hecho de la prérroga es aviso su-
ficiente para ellos (1). Esta disposicién deroga el derecho
comun, segin el cual los cuerpos deliberantes mismos son
los que se aplazan para un dia fijo 6 indeterminado. IL.a
ley da esta facultad al juez de paz, por ser el tinico desin-
teresado en los debates, pues serfa de temer que la mayo-
ria quisiese aprovecharse de la ausencia de un pariente pa-
ra ganar la deliberacién, ya que frecuentemente se da el
caso de que las dos familias que componen el consejo es-
tén divididas en intereses 6 en pasiones, y entonces el juez
de paz ejercerd un poder moderador.

§ IV. DELIBERACION,

459. L.a asamblea se celebra de pleno derecho en casa
del juez de paz (art. 415), por una razén de conveniencia
y dignidad. No obstante, la ley permite que se designe
otro local, tal como el juzgado de paz 6 la casa de uno de
los miembros del consejo. Las sesiones de éste no son
publicas. Segtn el articulo 8% del Cddigo de Procedimien-
tos, las audiencias de los juzgados de paz son publicas, y
nuestra Constitucién ha hecho de la publicidad un princi-
pio de derecho publico, no sélo para los tribunales (art.
96), sino también para todos los cuerpos politicos, como
las dos Cdmaras (art. 33), las asambleas provinciales ylas
concejales (art. 108, ntim. 3). La publicidad es el alma
de los gobiernos libres; pero supone que las asambleas de-
liberan sobre intereses generales, mientras que los con-
sejos de familia arreglan exclusivamente intereses de ca-
racter privado. Mas si la deliberacién no interesa 4 ter-
ceras personas, no sucede lo mismo con las resoluciones,

1 Duranton, Curse de Derecho francés, t. Hl, p. 450, nim. 457, nota 2.
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las cualesindudablemente importa conocer 4 quienes tienen
que tratar con el tutor. A pesar de esto, la ley no prescri-
be, ni siquiera autoriza ninguna publicidad; en lo cual hay
un vacio. Se ha resuoelto que el depdsito de las minutas
de actos emanados de los consejos de famihia, en los archi-
vos de los juzgados de paz, tiene lugar por interés de ja
familia, no para entregar al pdblico el secreto de las deli-
beraciones, y que, por consiguiente, el archivero no esta
obligado 4 dar 4 todo el que ia pida, copia de esas delibe-
raciones (1); hay que agregar que ni siquiera est4 autori-
zado para ello.

460. El articulo 415 establece que se necesita la presen-
cia, por lo menos, de tres cuartas partes de los miembros
convocados, para que pueda el consejo deliberar. A propues-
ta de la seccion de Legislacién del Tribunado, fué como
se agregd la palabra convocados, & fin de expresar que el
juez de paz no estd comprendido en el computo de las tres
cuartas partes; y como, por lo regnlar, el consejo se com-
pone de seis miembros, serdn necesarios cinco, ademds
del juez de paz, para que la asamblea pueda deliberar.
El Tribunado queria que siempre hubiese por lo menos tres
parientes de cada una de las dos lineas, para que pudiese
el consejo deliberar {2).

Cuando se hallan presentes las tres cuartas partes de los
miembros, el consejo puede deliberar. Poco importa que
por cualquier motivo rehusen algunos de ellos tomar parte
en la deliberacién: la ley exige Gnicamente su presencia, y
con razén. Si hubiese prescrito que las tres cuartas par-
tes tomasen parte en la deliberacién, la minoria habria po-
dido impedir toda resolucién, lo cual habria comprometido
los intereses del menor (3).

461. El Cédigo no dice qué mayoria se requiere para

1 Sentencia revocatoria de la Corte de Casacién, 30 de Diciembre de 1840 (Da
Hoz, palabra Minoridad, nim. 259).

2 Observaciones del Tribunade, ndm. 13 {(Locré, t. I11,

3 Bruselas, 15 de Marzo de 1806 (Dalloz, palabra Mine:  J, nam. 175, 19).
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las resoluciones; se limita 4 dar al jyez, en caso de empate,
voto de calidad. Generalmente estd admitido que se ne-
cesita la mayoria absoluta, es decir, la mitad de los votos,
més uno (1). Esta es la regla para.toda asamblea delibe-
rante, regla que resulta de la naturaleza de las cosas. Cuan-
do se compone el consejo de seis miembros, y dos de ellos
se declaran por una opinién y los otros cuatro por otras
diferentes, no se dird, por cierto, que.aquellos dos votos
constituyen mayoria, porque la opinién que los tiene en su
favor tiene cuatro en contra. De aqui se sigue que es ne-
cesaria la mitad de votos, mads uno, para que se pueda de-
cir que hay mayoria. A veces las leyes se contentan con
la mayoria relativa; pero como el Cédigo no hace semejan-
te excepcion respecto de las deliberaciones del consejo de
familia, hay que estarse 4 la regla general. En este sen-
tido se ha formado la jurisprudencia francesa (2). Hay
una sentencia en sentido contrario de la Corte de Gante,
la cual resuelve que es suficiente la mayoria relati  (3).
La Corte invoca el silencio de la ley: si, dice aque el
legislador hubiese querido la mayoria absoluta, no habria
omitido expresarlo, como cuida de hacerlo cuando no se
conforma con la mayoria relativa. Creemos que, por el
contrario, el silencio de la ley atestigua contra el sistema
de la Corte. Unicamente la mayoria absoluta es verdade-
ra mayoria, y por eso es la regla en todo cuerpo deliberan-
te, mientras que la mayoria relativa es una ficcién, como
lo acabamos de demostrar., Pues bien, dado el silencio
de la ley, idebe admitirse que ella se ha referido 4 la rea-
lidad 6 4 la ficcion, 4 la regla 6 4 la excepcién? La Corte
objeta que es dififcil obtener mayorfa absoluta, y que las
moratorias consiguientes pueden comprometer los intere-

I Véanse los antores citados por Dalloz. palabra Jlineridad, nim. 228, 4 los
cunales deben agregarse Aubry y Rau, 42 edicidn, p. 384. nota 14.

2 Metz, 16 de Febrero de 1812 (Dalloz, palabra futerdiccidn, nim. 158}, y Aix,
1o de Marzo de 1840 (Dalloz, palabra Mfinoridad, ném. 228),

3 Sentencia de 24 de Junio de 1834 (Pasécrisia, 1834, 2. 149).
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ses del menor. Muchas veces hemos contestado argu-
mentos de esta naturaleza, remitiéndonos al legislador.
¢ Por ventura, carece de inconvenientes la mayorfa ab-
soluta? Cuando, en una asamblea compuesta de siete

miembros, resulta nombrado un tutor por mayoria de dos
votos, dse dird que ese tutor salié electo por el con-
sejo, habiendo tenido cinco votos en contra? Tuvo contra
si, 4 la mayoriaabsoluta, y, consiguientemente, al consejo,
que no le gquiso como tutor. De aqui desavenencias y con-
flictos en todo el curso de la tutela. Hagamos, pues, 4 un
lado los inconvenientes, porque los hay en cada sistema,
y resolvamos las cuestiones de derecho por los principios,
en lugar de resolverlas por consideraciones de hecho.

462. Se discute el sentido del articulo 416, que da al
juez de paz voto de calidad en caso de empate. El empate
supone dos opiniones encentradas, cada una de las cuales
alcanza igual nimero de votos; entonces es menester de-
sempatar la asamblea. {Quién hard esto! Tal es la cues-
tion que resueive el articulo 416, v lo prueba la discusi6n.
En efecto, el proyecto decia: ““En caso de ewmpate, y si el
consejo no puede ponerse de acuerdo sobre !a eleccién del
miembro gue decida el empate, serd nombrado por el juez
de paz.” Tronchet propuso que se comisionara al juez de
paz para que resolviera el empate, concediéndole voto de
calidad. El consejo estd compuesto de sets miembros, in-
‘cluso el juez de paz; tres de esos miembros votan por Pe-
dro y los otros tres por Pablo: aquél por quien hubiere
votado el juez de paz, serd el tutor. Tal es también el sen-
tido de la palabra empate en el articulo 118 del Cddigo de
Procedimientos (1).

El articulo 416 no prevé el caso en que se formen mas
de dos opiniones en el seno del consejo. (Cémo se llegard
entonces 4 una mayoria absoluta? Los antores se hallan

1 Duranton, t. IIL p. 458, nGm. 466, seguido por la mayor parte de los antores
Dalloz. palabra Minoridad, naim. 229).

P. de D—Tomo IV.—82.
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muy divididos en sus opiniones. Realmente, hay un vacio
y es dificil Henarle. ¢Se aplicara el articulo 117 del Cédi-
go de Procedimientos, conforme al cual los jueces mis
débiles en nimero estdn obligados -4 adherirse 4 una de
las dos opiniones que se hubieren emitido por el mayor

niamero? {1). Esto nos parece inadmisible, pues seria ne-
cesario un texto para obligar & la minoria del consejo 4

que cambiara de opinién. El articulo 117 es una disposi-
c16n absolutamente excepcional; luego no puede extendér-
sela por analogia. {Se llamard 4 uno 6 varios miembros
nuevos? (2). El texto del Codigo se opone 4 ello, desde el
momento en que sefiala el nimero de miembros por cada
tinea (art. 407). ¢ Habrd que contentarse con la mayoria
relativa? (3). El legislador habria podido decidirlo asi, pe-
ro no el intérprete, sin duda alguna, puesto que no puede
mis que aplicar los principios generales; y la mayoria re-
lativa es una excepcion, una verdadera ficcién. ¢Se ocu-
rrird al tribunal? (4). Pero ¢(con qué objeto? §acaso el tri-
bunal ha de reemplazar al consejo de familia? Esto no
puede ser. ¢Ordenara el tribunal que se convoque al con-
sejo nuevamente? No le corresponde hacer esa convoca-
cién, sino al juez de paz. iPor qué no lo habia de hacer
¢l juez de paz? Este es el tinico camino legal para salir de
semejante callejon sin salida, salvo el derecho de la mino-
ria para impugnar la deliberacion ante los tribunales ().

463. ¢ Tienen que ser motivadas las deliberaciones del
consejo de familia? Por regla general, no, puesto que el
Codigo no lo exige, y no puede invocarse el articulo g7 de
la Constitucién, que quiere que toda sentencia sea moti-
vada, por no ser sentencias los dictimenes del consejo.
Por el contrario, el Cddigo decide implicitamente que las

1 Marcadé Curso elementai, t. 11, p. 210 (art. 416, nim. I},

2 Duranton, Curso de Derecko francés, t. I, nim. 460.

3 Marcadé, Curso elemental, t. 11, p. 211, art. 416, nim. II.

4 Ducaurroy, Comentario, t. I, p. 440, nim. 614.

5 Demolombe, t. VIL p. 194, ndm. 31r7. Aubry y Rau, t. I, p. 385, nota 16. Sen-
tencia de Aix, 10 de Marzo de 1840 (Dalloz, palabra Ainoridud, nim. 228),
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deliberaciones no deber dar .4 conocer los motivos. ‘‘Toda
deliberacién, dice el articulo 447, que declare Ia exclusién
6 la destitucion del tutor, serd motivada.” Esta es una ex-
cepcién, fundada en el caricter particular de esta delibe-
racién, que es un verdadero fallo; pero la excepctdn con-
firma la regla. La disposicién del articulo 447 no puede
hacerse extensiva. Se ha resuelto que ese articulo no de-
bia aplicarse al caso en que la madre no fuese mantenida
en la tutela; y, efectivamente, no es destitucion la que de-
clara el consejo cuando no conserva en la tutela 4 la ma-
dre casada segunda vez, y por esto se vuelve 4 la regla
general (1). La regla es, pues, que los dictdmenes no de-
ben estar motivados.

i Ha derogado, en este punto, ei Cbdigo de Procedi-
mientos el Civil? Segiin el articulo 883, ‘‘siempre que no
sean uninimes las deliberaciones del consejo de familia,
se hard mencién en el acta de la opinidn de cada uno de
los miembros que le componen (inclusive el juez de paz).”
La Corte de Bourges resolvié que la mencién del parecer
importa la de los motivos en que se hubiere fundado (2);
pero no es exacto, pues muy bien puede darse una opinioén
sin motivarla, y, tratdndose de cuestiones de personas, es
concebible que los miembros del consejo no guieran moti-
var su voto. Bartard que le den 4 conocer cuando se ata-
que la deliberacién ante los tribunales. En este sentido se
ha formado la jurisprudencia (3).

464. El Cédigo Civil Hama de/iberacién 4 las resolucio-
nes que toma el consejo de familia, en tanto que el Cédigo
de Procedimientos las llama parecer. Esto no es mds que
diferencia de nombres; los principios que rigen los parece-
res y las deliberaciones son idénticos. Las resoluciones

1 Sentencia de Casacidn, 17 de Noviembre de 1813 {Dalloz. palabra Jfinoridad.
nam. z38}.

z Bourges, 8 de Junio de 1813 {Dalloz, palabra Minoridad, nim. 243)

3 Sentencia de Casacién, 17 de Noviembre de 1813 {Dalloz, palabra Minaridad,
ndm. z38. Bruselas, 26 de Julio de 1831 (Pasicrisra, 1821, p, 218),
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del consejo se ejecutan generalmeunte por si mismas; es el
derecho comiin para todo cuerpo deliberante. Hay una ex-
cepcién de esta regla para los casos en que exige la ley la
homologacion 6 confirmacidén deltribunal. Siendo esta una
excepcion, resulta ser necesaria una disposicién formal
para que deban confirmarse las deliberaciones del consejo
{1). Es procedente esa confirmacién cuando el consejo de
famihia autoriza al tutor para transigir, enajenar un inmue-
ble del menor, hipotecar 6 recibir en préstamo, ¢ cuando
estatuye sobre la exclusion 6 la destitucién de la tatela, si
no se adhiere 4 esa deliberacién el tutor excluido 6 desti-
tuido (arts. 467, 458 y 448).

El Codigo de Procedimientos traza el camino que debe
seguirse para llegar 4 la homologacién. Regularmente el
tutor es el que la pide, 6 bien un miembro del consejo 4
quien especialmente se comisione para ello. Si no se pide
la confirmacién dentro del plazo fijado porla deliberacién,
6, si no hubo plazo, dentro de los quince dias, podra cuzl-
guiera de los miembros del consejo pedirla contra el tutor,
4 costa de éste y sin repeticién. LLos miembros de la asam-
blea que estimaren deber oponerse 4 la homologacion, lo
manifestardn asi en una acta de que se instruird al encar-
vado de pedirla; y si, después de esa notificacion, no se
cita 4 aquellos para contradecirta ante el tribunal, podrin
oponerse 4 la sentencia de confirmacién (2).

El tribunal de primera instancia es el llamado 4 homo-
logar 6 confirmar las deliberaciones del consejo de familia,
salvo el derecho de apelacién. El juez de paz no esta fa-
cultado para confirmar, y, por tanto, el tribunal no puede
fallar en dltima instancia (3). En consecuencia, él serd
siempre el que deberd homologar. Si deniega la confirma-

t Tal es la opinién general. excepto la de Magnin (Aubry y Rau, t. 1, p. 387,
nata 10).

2 Cddigo de Procedimientos, arts. 587 y 888.

3 Sentencia de Casacién del 15 Ventoso, afio XIII (Dalloz, palabra Minoridad,
adm. 263,
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cién, y la Corte de Apelacion resuelve que es procedente,
devolver los autos al tribunal de primera instancia para
que decrete la homologacién (1).

L.a homologacién es una aprobacién. Si el tribunal re-
suelve que no es de aprobarse la deliberacion del consejo,
denegard su confirmaci6n, 4 salvo el derecho del consejo
mismo para modificar su dictamen. Pero no esel tribunal
el que debe cambiar la deliberacion, substituyendo su pa-
recer al del consejo, pues esto serfa més bien anulacién
que homologacién. La Corte de Dijon, lamada & confir-
mar la deliberacién de un consejo que habia autorizado al
tutor para enajenar inmuebles hasta por la cantidad de
260,000 francos, comenzd por reducirlas deudas de 10,000
francos; ordend en seguida que se procediese 4 la venta
de otros inmuebles distintos de los designados por el tutor
v el consejo de familia, y prescribié por ditimo, que se so-
licitara un préstamo de 50,000 francos. Lsta sentencia fué
casada, por haberse excedido el tribunal de sus facultades.
El derecho de confirmar, dijo la Corte de Casacién, no per-
mite 4 los tribunales que se substituya al consejo de fa-
milia, y que de oficio dicten medidas que no hayan sido
pedidas ni deliberadas (2).

¢Dué objeto tiene la homologacién? El tribunal que con-
firma una deliberacién, la aprueba en el fondo, ddndole un
carActer ejecutorio, aunque sin resolver que esa delibera-
cién haya sido regular, vilida en cuanto & su forma. No
es, como lo dice la Corte de Casacién, mids que un acto
de vigilancia judicial prescrita por la ley para proteger el
interés de los menores y asegurar la buena administracién
de sus personas y sus bienes. Asi, pues, la confirmacién
no da 4 la deliberacién un valor que por si misma no te-
ne, de modo que si ésta es nula, contintia siéndolo, 4 pe-

1 Lieja, 5 de Abril de 1832 (Pasicrisia, 1832, p. 97).
2 Sentencia de Casacién, g de Febrero de 1863 (Da.lloz, 1863, 1, Bs).
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sar de Ja confirmacién (1). Ni siquiera puede decirse, con
la Corte de Gante, que la confirmacién hace presumir el
cumplimiento de las formalidades de la ley (2), toda vez
que no hay presuncién sin disposicién legal. Quedamos,
pues, bajo el imperio de los principios generales, en lo que
concierne 4 la nulidad de las deliberaciones y de la prue-
ba que tiene que rendir el actor en el juicio de nulidad.

§ V. DEL RECURSO CONTRA LAS DELIBERACIONES,
N, 1.—Quién puede atacar las deliberaciones,

465. Cualquier deliberacién del consejo de familia pue-
de ser combatida ante los tribunales, sin distinguir si esta
6 no sujeta 4 confirmacién, y aun después de haber sido
homologada. El Cédigo Civil no asienta el principio en
esos términos generales, pero resulta del Cédigo de Pro-
cedimientos (arts. 883 y 8835) y de la naturaleza misma de
la confirmacién. Por interés del menor es por lo quela ley
exige la intervencién del consejo de familia; pero ha debi-
do prever que asambleas compuestas frecuentemente de
hombres indoctos 6 extrafios 4 los negocios, descuidarian
las formas que deben proteger al menor, como también ha
debido temer que la rivalidad de las familias, el conflicto
de intereses y de pasiones que agitan 4 estas asambleas
refluyeran en perjuicio de los menores. Debia, pues, laley
conceder un recurso contra cualquier deliberacién delcon-
sejo de familia.

La via que haya de seguirse difiere segin que la delibe-
racion esté & no sujeta 4 confirmacion. Si no es proceden-
te ésta, los que quieran atacar la deliberacién deberdn ocu-

1 Sentencia denegatoria, 17 de Diciembre de 1849 (Dalloz, 1850, 1, 76), Com-
pﬁrense las sentencias de Turin, 2g de Julio de 18og (Dalloz, palabra Minoridad,
nim. 560); de Aix, 3 de Febrero de 1832 (ibid., nim. 180). y de Nimes, 17 de Ma-
yo de 1838 (¢déd.,, nim. 213),

2 Gante, 27 de Marzo de 1857 { Pasicrisia, 1857, 2, 200, y las observaciones del
Abogado general Donny, en el sentido de ia presuncida).
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rrir por medio de accién principal 6 incidental ante el tri-
bunal de primera instancia. Es el derecho comdn. Si la
deliberacion estd sujeta 4 confirmacion, los que quieran
oponerse 4 elia pueden manifestarlo extrajudicialmente, al
encargado de promoverla: en este caso, proceden como lo
acabamos de decir (ntim. 462). Sino han manifestado opo-
sici6n, pueden, sin embargo, intervenir en la instancia, si
bien no debe llamdarselos al pleito; de suerte que si no in-
tervienen, ni son llamados, no pueden oponerse ni apelar
como si pueden hacerlo si formalizaron ya su oposicién,
porque, en tal caso, tiénense como partes (1).

466. §Quién puede atacar la deliberacién? Supongamos
que todavia no se ha ejecutado, y que el objeto del oposi-
tor es precisamente detener su ejecucién: éste es el caso
previsto por el articulo 883 del Cédigo de Procedimientos,
que dice: “‘Siempre que no sean undnimes las deliberacio-
nes del consejo de familia, se hard mencién en el acta del
parecer de cada uno de los miembros que le componen.
El tutor, el segundo tutor y hasta los miembros dela asam-
blea podrin promover contra la dehberacién, proponiendo
su demanda contra los miembros que hayan sido del mis-
mo parecer de la deliberacidn, sin necesidad de promover
la conciliacién,”

El articulo 883 nombra en primer lugar al tutor, porque
naturalmente supone que el del menor es cuyos intereses
forman el objeto de la deliberacion. Se ha dado el caso de
que haya habido dos tutores, nombrados el uno por el
consejo de familia convocado en el domicilio primitivo de
la tutela, y el otro por otro consejo de familia convocado
en el domicilio del dltimo tutor. Cada uno de estos tutores
tiene un titulo aparente, y le basta esetitulo para comba-

1 Véanse, sobre estos detalles de procedimiento, los autores citados en Zachariae,
traduccidn de Massé y Vergé, t. I, p. 402, nota 10,
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tir la deliberacién que nombré al otfo tutor. Toca al triba-
nal decidir cudl de los dos fué el nombrado legalmente (1).

El articulo 883 otorga 4 los miembros de la asamblea
el derecho de recurrir contra la deliberacién, suponiendo
que los miembros opesitores fueron citados y asistieron &
la reunién del consejo, El mismo derecho se reconoce 4
los que no fueron citados, los cuales pueden quejarse pre-
cisamente de no haberlo sido, y sostener, en consecuencia,
que fué irregular la composicion del consejo, y nula por
lo mismo, la deliberacion (2). Si asistieron 4 ésta, y vota:
ron por la resolucién adoptada, ¢ podrin, no obstante, ata-
car la deliberacién? La cuestion es discutida, porque ofre-
ce alguna duda. El articulo 883 supone que el que recurre
contra la deliberacién es de parecer contrario 4 los de quie-
nes votaron la resolucién, cosa que parece muy racional,
porque { puede alguno volverse contra su obra y combatir-
se 4 si mismo? Sin embargo, la opinién contraria es ia
mé4s generalmente adoptada {3). Se pasa por alto la letra
del articulo 883, por no estar concebido en términos res-
trictivos, y el espiritu de la ley exige una interpretacion
extensiva. Tréitase de resguardar los intereses del menor,
y por ello importa admitir el recurso de todos aquellos que
tienen titulo para obrar en su nombre: tales son en ver-
dad, los miembros del consejo. Cierto que, en general,
no se puede volver contra la propia obra; perc este aforis-
mo supone que el que cambia de opinién estd interesado
personalmente. Ahora bien: el miembro del consejo que
ataca la deliberacién, lo hace, no por interés propio, sino
por el del menor, y siempre debe tener derecho para ha-
cerlo. Apenas si puede discutirse tal derecho cuando se
ataca la deliberacién por vicio de forma: el asentimiento
que se da 4 una deliberacién nula no puede hacerla vili-

1 Sentencia de Gante, 22 de Mayo de 1841, confirmada por una de la Corte de
Casacidn, de 27 de Juliode 1843 {Pasicrisia, 1841. 2, 293, ¥ 1843, 1, 103).

2 Demolombe, Crrso de Codigo Napoledn, t. VIL, p. 210, ndim. 33g.

3 Aubry y Rau, t. I, p. 389, nota 2, y los autores allf citados.
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da. En este sentido esti la jurisprudencia (1). Creemos
que lo mismo tiene que decirse cuando se ataca la delibe-
racion en cuanto al fondo. Se permite al tutor que deman-
de la nulidad de los actos por él mismo ejecutados, por-
gue obra por interés del menor; é idéntica razén hay en
cuanto 4 los miembros del consejo (2).

467. El derecho de atacar las deliberaciones del consejo
¢ pertenece también 4 otras personas que no sean las men-
cionadas por el articulo 883? Lo que acabamos de decir
parece prejuzgar la cuestion. La ley no es restrictiva, ni
en su letra, ni en su espiritu. Pero ¢ no debe exigirse, cuan-
do menos, que el que promueva tenga interés? Puede de-
cirse que basta un interés moral; que los parientes casi no
tienen otro, por ser el menor el verdadero interesado,y que,
por lo mismo, es necesario que tengan la misma- accién
todos aquellos 4 quienes la ley encarga que velen por los
intereses del pupilo. Tales son los parientes y los afines,
aun cuando no hayan debido ser llamados al consejo (3).
Hay una sentencia en sentido contrario de la Corte de Di-
j6n {4). La cuestién es dudosa, en razén del principio de
que no hay accidon sin interés; pues aun coando es cierto
gue & veces concede el legislador el derecho de promover
por un interés moral, pero ¢no es necesaria para ello una
disposicion legal? Conforme al rigor del derecho, creemos
que asi hay que decidirlo.

LLa misma cuestién se ofrece en cunanto al Ministerio pua-
blico. ¢(Puede éste pedir la nulidad de una deliberacién
tomada por un consejo de familia en materia de tutela?
Ya henios contestado esta pregunta, negando al Ministerio
piblico el derecho de provocar la convocacion del consejo

r Lieja, ¢ de Enero de 181:1; LySn. 15 de Febrero de 13512; Colmar, 27 de Agos-
to de 1813, v Angers, 2g de Marzo de 1821 (Dalloz, palabra Jifinsridad, niims.
71 ¥ 174, £9 190 v 190, 19}

2 Massé y Vergé, traduccién de Zachariae. t. [ p. 401, oota 4.

4 Lieja. 25 de Julio de 1817 (Pasiorivia, 817, p. 472), ¥ Colmar, 14 de Febre-
ro de 1340 (Dalloz. palabra d/rroridad, nam. 252).

4 Dijon, 13 de Enero de 1358 (Idalloz. (60, 2, 179),

P. de D.—Tomo IV 83
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de familia, en virtud de no tenerle para obrar en esta
materia por via de accion directa y principal. Indtil habia
de ser invocar el articulo 46 de la ley de 20 de Abril de
1810, que le permite promover de 6ficio la ejecucién de le-
yes en que se interese el orden publico, pues hay una dis-
posicion especial, que es la del articulo 883,1a cual no com-
prende al Ministerio piblico (1). Por igual razén, hay que
resolver que no puede apelar de las resoluciones que con-
firman las deliberaciones del consejo de familia (2).

¢ Podria el juez de paz recurrir contra una deliberacion
del consejo? Hay un motivo para dudar, y es que el arti-
culo 883 otorga ese derecho 4 los miembros de la asambilea,
de la cual es miembro nato el juez de paz. Sin embargo,
se admite lo contrarto, pues el juez de paz debe permane-
cer alefado de esos debates irritantes, 4 fin de conservar
su papel y su influencia de moderador. Si se le permitiese
promover, tendria que permitirsele también que endereza-
ra su accién contra si mismo, lo cual es inadmisible (3).

468. iContra quién debe ejercitarse la accion? El arti-
culo 883 contesta que la demanda se formaliza contra los
miembros que hubieren votado e¢n el sentido de la delibe-
raciéon. No hay que distinguir, como se ha propuesto, si
se ataca aquella en cuanto al fondo 6 por algin vicio de
.forma, pues tal cosa importaria introducir en la ley una
distincién que no hay en ella, y, por otra parte, no tiene ra-
z6n de ser tal distincidén: combatir una deliberacién por
vicio de forma, ino es pedir que no produzca efecto algu-
no en cuanto al fondo? (4).

¢ Es menester seguir la via trazada por el articulo 883,
cuando el consejo de familia ha declarado la destitucién del
tutor? El articulo 448 del Cédigo Civil quiere que, en ese

1 Orledns, 23 de Febrero de 1837 (Dalloz, palabra Minoerided, mium. 254).

2 Sentencia de la Corte de Casacids, 27 Frimario, afio XIII (Da]lo;, palabra
Ministerio piblico, nim, 144, 19).

3 Aubry y Rau, t. I, p. 389, nota 4. y p. 390, nota 7

4 Zacharia hace esta distincién, Véase, en sentido contrario, i los traductores
Massé y Vergé, t. 1, p. 403, nota 13.
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caso, el tutor que reclame emplace al segundo tutor. Cree-
mos que el Codigo Civil es el que debe aplicarse, pues el
articulo 448 conticne una disposicion especial, y es de prin-
cipio que las leyves generales no derogan las especiales.
Hay, ademds, una razén particular que justifica el articu-
fo 448, y es que e} Codigo quiso que los parientes llamados
a dellberar sobre la destitucion del tutor tuviesen plena li-
bertad para votar; y la verdad es que carecerian de ella st
pudiesen abrigar el temor de que se los envolviese en un
litigio 4 consecuencia de su voto (1),

Los autores ensefian de comftin acuerdo que el articulo
833 no permite que se dirija la accioén contra el juez de paz.
Este es mds que sitnple miembro del consejo, es magistra-
do, y con motivo de su misién de magistrado conciliador,
la ley le ha conferido el cargo de presidir el consejo de fa-
milia. De donde se sigue que no puede tener que ver en
el litigio, 4 menos que haya lugar 4 tomarla con él (2). No
por esto deberd concluirse que las deliberaciones del con-
sejo de faiilia son fallos judiciales, y que en caso de re-
curso, el tnibunal conoce como juez de apelacién; porque
el consejo desempefia funciones de jurisdiccién gratuita, v
solo los tribunales ejercen la contenciosa. Asi, pues, cuan-
do se ataca una deliberacion del consejo, el tribunal cono-
ce del caso como juez de primera instancia (3)

Nam, 2.—Del vecurso en cuanto al fondo.

469. La aplicacton de los princirios que acabamos de ex-
poner ofrece grandes dificultades, para simplificar las cua-
les distingnimos si el recurso contra una deliberacion tiene
por objeto el fondo de la resolucién, 6 si se funda en algtn

1 Lieja, 17 de Marzo de 1831 (Dallbz, palabra Minoridad, nim. 385). Los au-
tores se encuentran muy dividides. {Véase 4 Zachari, traduccitn de Massé y Ver-
gé, t. I, p. 403, nota 15}

2 Sentencia de Casacidn, 29 de Julio de 1812 (Dalloz. palabra Mineridad, nim
257. y los autores alli citados)

3 Reones, 13 de Agosto de 1818 (Dalloz, palabra Affnoridad nim. z60).



662 DE LAS PERSONAS

vicio de forma. La distincion resuita de la- naturaleza de
las cosas. Cierto es que las formas estin estrechamente
relacionadas con el fondo, puesto que se han establecido
para garantizar al menor: y s1 no se-guardan, es de presu-
mirse que no han quedado resguardados los intereses del
menor, al no haber gozado éste de la proteccién que la ley
ha querido asegurarle. Por el contrario, bien puede ser
que se hayan guardado las formalidades, pero que el con-
sejo se haya equivocado tomando una deliberaciéon contra-
ria 4 los intereses del menor. En uno y otro caso, debe ha-
ber algiin recurso contra las deliberaciones del consejo; pe-
ro tal recurso se rige por principios diferentes, segtin que
se ataque el fondo 0 la forina. Si de formas se trata, hay
que examinar cudles son las que dejaron de observarse y
cval su importancia; si del fondo, no hay ya distincion,
porque el interés del menor exige que pueda atacarse cual-
quier deliberacién del consejo. Tal es en efecto, el princi-
pio establecido por el articulo 883 del Cédigo de Procedi-
mientos.

El texto parece limitar e! derecho de atacar las delibera-
ciones del consejo al caso en que éstas no sean undnimes.
En el primer inciso del articulo, se dice que siempre que
no sean uninimes las deliberaciones, se haga constar en
el acta la opinidn de cada uno de los miembros; y después
viene el segundo inciso que permite al segundo tutor y
hasta 4 los miembros recurrir contra la deliberaciéon. Este
segundo inciso {es una dependencia del primero? es decir,
ino concede el recurso sino en el caso en que no sean una-
nimes las deliberaciones? Eltexto deja lugar 4 cierta duda.
Es verdad que el segundo inciso supone que no hubo una-
nimidad, cuando agrega que la demanda se presentard
contra los miembros que hayan votado en el sentido de la
deliberacién; pero, eso no obstante, creemes que aun las
deliberaciones undnimes pueden atacarse; asf lo exige el
interés del.menor. Una deliberacton uninime puede per-
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judicarle tanto como otra en que hayan estado divididas
las opiniones, y, por lo mismo, importa que coinience el
recurso. A esto no se opéne el texto, el cual supone, cier-
tamente, que hubo divisién, pero no hace de la diversidad
de opiniones una condicidén para el recurso. Podria obje-
tarse que, habiendo votado por la deliberacidon todos los
miembros del consejo, ya no pueden volverse contra su
voto; pero ya hemos contestado esta objecién (nim. 466).
L.os autores estin por el recurso; la jurisprudencia perma-
nece todavia incierta (1).

El articulo 883 no distingue si la deliberacién estd 6 no
sujeta & confirmacion & homologacion. Cuando es proce-
dente la confirmacién, es indudable el derecho de oposi-
ci6n (ndm. 464). Siladeliberacién no debe ser confirmada,
hay una razén mds para conceder un recurso ante los tri-
bunales, porque, eneste caso, notiene el menor la garantia
de un nuevo examen por el tribunal (2).

No hay mds que una excepcién de la regla establecida
por el articulo 883, la cual excepcidon resuita de la regla
misma. El Cédigo de Procedimientos habla de un recurso
contra las deliberaciones del consejo, lo que supone que se
trata de una verdadera deliberacién, es decir, de una re-
soluciéon adoptada por el consejo. Si éste fué simplements,
consultado por el presidente de un tribunal que resolvié en
caso urgente, la opinion que diere no es deliberacién,
puesto que no implica ejecucion alguna, y el presidente la
tomard. en consideracién, ¢ no; por lo mismo, no puede
ser el caso de un recurso (3).

1 Zacharia, traduccién de Massé y Vergé, t. I, p. 4oz, nota 7. Delvincourt, t. I,
p. 279. Aubry ¥y Rau, t. I p. 1go. nota 8. Bruselas, 6 de Mayo de 1835 { Pasicrisia,
1835. 2. 187). La Corte de Tolosa {sentencia de 22 de Febrero de 1854} parece
decidir lo contrario; la sentencia se funda, efectivamente, en que la deliberacién
contra la cual habia recarrido el tutor no habia sido undnime (Dalloz, 1834, 2.
240). La mayor parte de las sentencias suponen igualmente gue no procede el re-
curso sino coando no fué wadnime la deliberacidn.

z La doctrina y la jurisprodencia se hallap en este sentido (Aubry y Rau, t. I,
P 490 nota 9). Véase, en sentido contrario, una sentencia de Grenoble, 18 de
Enere de 1854 (Dalloz, 1854, 2, 35). La s. ntencia no estd motivada.

3 Paris, 22 de Marzo de 1824 {Dalloz, palabra Winoridad. nim. 248).
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470. ¢{Hay excepciones que resuiten de la naturaleza de
las deliberaciones? La cuestién misma, 4 lo que creemos,
trae consigo la respuesta. No hay mas excepciones que
las que consagra el legislador. Invocanse en vano las me-
jores razones para justificar una derogacion de una regla,
porque tales razones se dirigen al legislador, y no debe
tomarlas en cuenta el intérprete, pues al derogar la ley, la
haria, siendo asf que su misi6n se limita 4 explicarla. Re-
corramos los diversos casos en gue se admite una excep-
cién del principio establecido por el articulo 883, y vere-
mos cbmo las razones en que se fundan, son nada menos
que decisivas; es decir, que solo al legislador corresponde
tomarlas en consideracién.

El consejo acuerda 6 niega al menor su autorizacién pa-
ra contraer matrimonio: ¢ hay algun recurso contra esa de-
liberacién? No, se dice, porque, en ese caso, el consejo
de familia ejerce un poder doméstico que el padre habria
ejercido si hubiese sobrevivido; luego le ejerce con la mis-
ma plenitud, es decir, sin recurso (1). ¢Quién no ve la di-
ferencia que hay entre el padre y el consejo de familia?
Cuando el padre concede 6 niega su consentimiento, es de
creerse que lo hace por interés del hijo: ;puede decirse
otro tanto del consejo de familia? Ellegislador mismo no
tiene tanta confianza en el consejo como en el padre, yno
le concede la misma autoridad: 4 los veintiin afios, puede
el hijo de familia casarse sin la intervencion del consejo,
mientras que todavia necesita el consentimiento del padre.
En este sentido se ha formado la jurisprudencia (2).

El consejo, 6 admite 6 desecha la emancipacién: Jes
procedente el recurso? También este punto se discute por
igual razén, Aun aqui negamos que haya analogia entre
el padre y el consejo. La ley da al padre una potestad

1 Aubry y Rau, t. I, p. 390 de la 42 edic. . Democlombe, t. III, nim, 86,
2 Véase una sentencia muy bien fundada de Bruselas, 3 de Febrero de 1827, y
otra de Paris, 24 de Abril de 1837 (Dalloz, palabra M#noridad, nim, 250, 19 ¥ 29.)
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mucho mayor que al consejo de familia: aquél puede eman-
cipar al hijo de quince afios, mientras que el consejo puede
hacerlo sclamente & los diez y ocho; el primero obra en
la plenitud de la patria potestad, y el consejo no tiene po-
testad alguna sobre el menor, 4 quien emancipa por juz-
garle capaz de administrar su persona y sus bienes; pero
ni siquiera es €l quien declara la emancipacion, sino el juez
de paz (arts. 477 y 478). Es una opinion la que él emite,
y, por el bien del menor, se necesita que esa opinién pue-
da combatirse. Tal es también la jurisprudencia (1),

El consejo, 6 nombra 6 destituye al tutor: ({puede ata
carse esa deliberacion? La cuestidn se controvierte de una
manera acalorada. Nosotros la resolvemos en el mismo
sentido que las precedentes y por iguales motivos. Elar-
ticulo 883 es general, no distingue, ni razéon tendria para
distinguir .entre las diversas deliberaciones. ¢ Qué objeto
tiene esa disposicion? El de dar una garantfa al menor
contra las deliberaciones del consejo de familia que lasti-
man sus intereses: ¢se concibe que inicie un recurso contra
tales deliberaciones y no contra otras? {Como! ¢ permitiria
que se recurriese contra la deliberacién que autorizala ven-
ta de un pequefio rincén de tierra, y no permitirfa que se
atacara la deliberacidon que nombra un tutor 6 le destituye?
El espiritu de la ley es, pues, tan general como su letra.
Es mas: el orador del Tribunado dijo en toda forma que
el objete de la ley era resguardar todos los intereses y
principalmente colocar siempre los del menor bajo la vigi-
lancia combinada de la familia y de la justicia; y mencio-
né de una manera expresa la deliberacién sobre el nombra-
miento de tutor (2). Para admitir una excepcién de una
ley, general en su letra y en su espiritu, ino seria necesa-

1 Tolosa, 22 de Febrero de 1854 (Dalloz_ 1854, 2, 239).

2 Discursos de Mouricault, nim, 5 (Locré, t. 1o, p. 361). Véanse, en este senti-
do, las sentencias de Apgers, & de Agosto de 1819 (Dalloz, palabra Minoridad,
nim, 59, 2%), de Nancy, 3 de Abril de 1857 (Dalloz, 1857, 2, 17%), ¥ de Dijéo, 14
de Mayo de 1862 (Dalloz, 1862, 2, 121.) Compdrense los autores citados por Dalloz,
186z, p. 121, ¥ 1868, p. 162.
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ria una disposicién expresa, una declaracién positiva de la
voluntad del legislador? Para la opinién contraria, no-se
alegan mds que consideraciones morales, diciéndose que,
al haber atribuido el Cédigo Civil al consejo de familia el
nombramientodel tutor, debe inferirse que tal nombramien-
to no puede ser sensurado, mds que podria serlo la eleccién
que hiciese el padre que muriese el altimo (1); pero la res-
puesta es facil, y nos parece que decisiva. Contra cual-
quier deliberacion del consejo de familia, hay un recurso
para todos los interesados, principalmente por el interés
del menor; las deliberaciones sobre el personal de la tutela
estan comprendidas en esta regla, por lo mismo que la ley
no las exceptia, en tanto que no otorga recurso alguno con-
tra los actos ejecutados por el padre que muri6 el dltimo.
Dicese que traerfa inconvenientes el someter las delibera-
ciones sobre el personal de la tutela 4 una discusién pabli-
ca, irritante; pero 4 esto contestamos con el tribunal del
Sena, cuya resolucién reformd la Corte de Paris, que, en
materia de tutela, el interés del menor esta sobre todas las
consideraciones, y que si hubiese alguna duda, deberia in-
terpretarse siempre la ley en su favor. ¢ Cudl inconveniente
es mayor, tener un mal tutor 6 que se anule su nombra-
miento? Por otra parte, se engafia quien crea que los de-
bates siempre son deshonrosos para el tutor. En el caso
resuelto por la Corte de Nancy, se separd 4 un tutor muy
honorable, pero inconveniente en razén de las circunstan-
ctas. Por dltimo, se teme un conflicto entre los tribunales
v el consejo de familia; porque como el tribunal que refor-
ma una deliberacién no puede nombrar al tutor, de aqui
que serd necesario que deje el nombramiento 4 cargo del
consejo; v ¢qué sucedera si este persiste en su eleccion?

1 Demolombe, t. VII, p. zo4. adims. 335 vy 336. La Corte de Montpellier repro-
dtjo el argumento en otta forma (sentencia de 13 de Junio de 1866, Dalloz, 1868,
2, 162} Compirense, en el mismo sentido, las sentencias de Paris, 6 de Octubre
de 1814 (Dalloz, palabra Mfroridad, nim 241}, y de Grenoble, 18 de Enerode 1854
(Datoz, 1854, 2, 55).
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Pero esta colision que se teme no se ha presentado aun, y
en el caso de que un consejode familia se obstinara en nom-
brar 4 un tutor 4 quien rechazara el tribunal, este ordena-
ria la convocacién de un nuevo consejo; asi mucho queda-
ria 4 la ley.

Ansloga es la cuestién que se ha presentado respecto de
la madre nuevamente casada y & quien no se ha conser-
vado la tutela. ¢(Puede aquella recurrir contra la delibera-
cién que la privo de la tutela? La Corte de Agén admitid
el recurso por una sentencia perfectamente motivada.
Desde el punto de vista de los principios de derecho, la
cuestion es idéntica & la que acabamos de tratar; pero
aqui las consideraciones morales que se han hecho valer
en la opiniébn contraria, sé levantan con fuerza en favor
del recurso. ¢{No es el objeto de toda tutela el interés del
menor? (Y no puede acontecer que el consejo de familia,
en caso de nuevas nupcias de la madre, obre bajo el do-
minio de injustos resentimientos para con ella, 6 de pre-
venciones contra el nuevo marido? ¢No exige el interés
del hijo que se deje la tutela 4 la que le dié el ser, siem-
pre que no haya desmerecido en nada? ¢ No seria una ver-
dadera denegacién de justicia el que una madre, herida
en sus mds caros afectos, lastimada en su honra, no pu-
diese apelar & una jurisdiccién més ilustrada y desintere-
sada? El interés del menor se confunde aqui con el de la
tutora y exige imperiosamente que el tribunal pueda co-
rregir los errores del consejo de familia (1),

Sea la tltima cuestion, la més importante y grave de
todas. ¢ Pueden atacarse las deliberaciones del consejo de
familia cu¢iro arseglan intereses morales y religiosos?
En derecho, no nos parece dudosa la cuestién. El articu-
lo 883 no distingue entre los diversos intereses del menor,
y en verdad que si bubiese motivo para distinguir, tendria

1 Agén, 24 de Diciembre de 1B6o (Dalioz, 1861, 2, z0).
P de D.—Tomo IV.--84.
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que decirse que, siendo de mayor' importancia los intere-
ses morales y religiosos que los materiales, hay una razén
més para someter las deliberaciongs del consejo, en cierto
modo," al examnen de los tribunales. Un judio se convierte
4 la religion cristiana protestante, y muere dejando cinco
hijos menores. E! consejo de familia, asf como el tutor,
estiman que debe educarse 4 los hijos en la religién en que
nacieron. El segundo tutor, que es protestante, opone la
intencién formalmente expresada por el padre de que sus
hijos se educaran en la religién cristiana, y recurre para
ante el tribunal. Opodnesele una excepcidn, diciéndose
que no era procedente el recurso cuando se trataba de in-
tereses morales y religiosos; pero el tribunal desech¢ tan
singular defensa, invocando el texto del articulo 883, con-
cebido en los términos mds generales, y el espiritu de la
ley, igualmente general. (Se concibe, dijeron los jueces,
que una deliberacién que tiene por objeto un préstamo es-
caso, una enajenacidon sin importancia, se someta 4 la
sancion de los tribunales, mientras, que las dehberaciones
que afectan 4 los intereses mads elevados, escapen al exa-
men de la justicia? El tribunal ordend una investigacion,
y quedé comprobado hasta la evidencia que la voluntad
formal y perseverante del padre habia sido la de que sus
hijos se educaran en la religién cristiana. La voluntad
del padre debia superar 4 los escriipulos 6 pasiones de
la familia. La sentencia fué confirmada por la Corte de
Colmar (1).

N, 3. Del vecurso por vicio de forma.
§ 1. DE LaS FORMAS SUBSTANCIALES.

471. {Hay formas y condiciones prescritas para la
existencia del consejo de familia y para que pueda delibe-

1 Colmar, 1g de Noviembre de 1857 (Dalloz, 1859, 2, 36). En sentido contrario,
Aubry y Rau, t. I, p. 391, y nota 13.
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rar? La cuestién es muy grave. Si se la resuelve en sen-
tido afirmativo, resulta la importante consecuencia de que
las deliberaciones emanadas de un consejo que no tiene
existencia legal, estarfan, por esto mismo, afectadas de
nulidad absoluta, por mejor decir, no existirian mas eilas
que el consejo. De aqui se seguiria que el menor y cual-
quier interesado podrian oponer la nulidad, y que semejan-
te deliberacién jamdis produciria efecto alguno. En una
palabra, seria necesario aplicar los principios relativos 4
los actos inexistentes. La distincién que admite la doctri-
na entre actos inexistentes y actos nulos, ¢se aplica 4 la
composicién y 4 las deliberaciones del consejo de familia?
(1). Creemos que la cuestién debe resolverse afirmativa-
mente (2). No hay razén para que la teoria de los actos
inexistentes no se aplique en materia de tutela, pues es
general por naturaleza, y, en consecuencia, debe tener
aplicacién en todos los hechos juridicos. La tnica dificul-
tad estd en determinar cudles son las condiciones que se
exigen para que haya consejo y deliberacién 4 los ojos de
la ley: cuestién que hay que resolver conforme 4 los prin-
cipios generales, por falta de ley especial.

472. Hay desde luego una condicién, respecto de la
cual no pf)dria caber duda alguna. Siel juez de paz no
hubiese presidido el consejo de familia, no habria conse-
jo, pues no hay cuerpo deliberante sin presidente, que es
quien constituye el vinculo juridico de la asamblea y quien
hace de ella un cuerpo; y pues que la ley confiere exclusi-
vamente al juez de paz el derecho de presidir el consejo
{num. 428), faltando ese funcionario, no hay consejo, es
imposible toda deliberacién, y si alguna resolucidn se to-

1 Acerca de esta distincidn, véanse el tomo [ de estos Principios, nim. 71. y sus
aplicaciones, en los titulos de las Actas del estado civil (t. 1l, ndms. 23-27),
del Matrimonio (t. 11, p. 381, nims. 26g-280), del Reconocimiento de los khijos
naturales {mis arriba, nims. 58 y sig.) y de la Adopeidn (mis arriba nims. 224
y sig).

2 Aubry y Rau. 42 edic.. t. I, p. 399 ¥ sig.
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mara se réputaria como no dictafla, mds que nula, inexis-
tente (1) '

No basta que el juez de paz esté presente y piesidiendo
el consejo, para que éste exista: esnecesario también que
tome parte en la deliberacién; si no lo hiciera, seria como
st no estuviese alli, y él es el alma del consejo; la ley des-
cansa en su experiencia, en su imparcialidad y en su ca-
racter conciliador para que las deliberaciones refluyan en
beneficio del menor. La abstencion del juez de paz equi-
valdria 4 su ausencia y, por consiguiente, no habria con-
sejo. Se ha resuelto que es nula la deliberacidén cuando el
juez de paz no ha tomado parte en ella (2}; debiendo en-
tenderse que es nula en el sentido de ser inexistente,
de no producir efecto-alguno.

¢Es necesario también que conste en el acta que el juez
de paz tomo parte en la deliberacidén? Es indudable que
alli debe hacerse constar ese hecho; pero la ley no exige
respecto del juez de paz nide los demis miembros del
consejo, sino que se haga mencién expresa y especial del
voto, Cuande hay unanimidad y consta que estuvo pre-
sente el juez de paz, con esto sélo queda probado que to-
mo parte en la deliberacién y en la votacién (3). Igualmen-
te, si el acta expresa que el consejo deliberé y votd, esta
enunciacién se refiere tanto al juez como 4 los demas miem-
bros del consejo (4).

473.-Se necesitan seis miembros para el consejo de fa-
milia; si no hay seis, no hay consejo para la ley. El espi-
ritu de la misma no consiente la menor duda sobre este
punto; desde el momento en que hay menos de seis miem-
bros, las dos lineas estardn desigualmente representadas,
siendo asi que es de esencia del consejo que ambas tengan

1 Lieja, 26 de Julio de 1823 (Pusicrisia, 1823, p. 485).

2 Burdeos, 21 de Julic de (808 {(Dalloz, palabra Winoridad, 0im. 226).

3 Rennes, 27 de Noviembre de 1821 y Turin, §5de Mayo de 1810 {Dalloz, pala-
bra Mingridad, nim. 837, 12 y 198},

4 Lydn, 30 de Noviembre de 1857 (Dalloz, palabra Jineridad, nim. 244), ¥
Grenoble, 18 de Diciembre de 845 (Dalloz, 1846, 2, 187).
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ignal ndmero de representantes, ya que de otro modo no
hay asamblea de familia. Sin duda podria suceder que
hubiese cuatro miembros, dos de cada linea: pero si habia
que contentarse con cuatro miembros, {por qué no con-
tentarse con dos? Esto quiere decir que debemos stjetar-
nos 4 la cifra legal y que no llegdndose 4 esta cifra, ya no
hay consejo.

Lo mismo tendria lugar si el juez de paz hubiese con-
vocado 4 seis miembros, uno de los cuales, empero tuvie-
se incapacidad legal, como un menor, un demente 6 una
mujer. El miembro que no pueda asistir 4 las sesiones no
entra en el nimero; de modo que resultarian menos de
seis miembros, y, en consecuencia, no habria consejo (1).

Caso igual seria el de que el juez de paz hubiese forma-
do una lista de seis miembros, . y uno de ellos no hubiese
sido convocado. No es la formacién de la lista lo que cons-
tituye el consejo, sino la convocacién; los parientes no
convocados no tienen derecho de asistir, por lo tanto, no
se cuenta con ellos, y esto resuelve la cuestion (2). Una
convocacién oral é por carta no seria bastante; el pariente
convocado por ese medio puede asistir 4 las deliberacio-
nes; es cierto, pero no esti obligado 4 ello, ni podria ser
condenado 4 la multa y, por lo mismo, legalmente, no fué
convocado; luego tampoco hay que contar con élL

Si el nimero de miembros convocados excediese de la
cifra de seis, §habria consejo legal? Es dudoso el punto
(3). El consejo que comprendiese siete @ ocho miembros
estaria ilegalmente compuesto, lo cual es claro, pero (esta
irregularidad vicia al consejo en su esencia? Asi lo eree-
mos. Si una asamblea compuesta de cuatro parientes no
es consejo de familia, { por qué una reunién de ocho si ha-
bia de formar consejo? Desde el momento en que el ni-

1 Aubry y Rau, t. I, p 392, nota 16, y las sentencias que €l cita.

2 Rudn, 7 de Abril de 1827 {Dalloz, palabra Mineridad. nim. 206).

3 Aubry y Rau dicen que snmplemeute hay irregularidad {t. I, p. 194) Frémim-
ville estd por la nulidad ?t 1, nim. 83).
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mero de seis se considera como esencial, debe concluirse que
no hay consejo cuando se pasa de ese nimero. Asf se re-
solverfa sin vacilar, en cuanto 4 un cabildo municipal. La
misma razdn milita respecto de todo-cuerpo deliberante,
cuando se ha fijado el niimero de sus miembros por la ley,
La jurisprudencia se halla en este sentido {1).

474. ¢Basta con seis miembros y el juez de paz para que
exista el consejo de familia? Ya hemos expuesto la doctri-
na y la jurisprudencia acerca del domicilio de la tutela.
Cualquiera que sea la divergencia de opiniones, una cosa
es cierta, 4 saber que el consejo de familia no puede for-
marse indistintamente donde quiera, en un domicilio que
no importa cudl sea. Supongamos que el tutor lo convoca
en su residencia, y residencia pasajera, en una municipa-
lidad donde no hay ni parientes ni amigos del tutor, ¢serfa
aquello un consejo de familia? La Corte de Turin resolvié
que Jas deliberaciones de un consejo de familia convocado
en lugar que no sea el domicilio del menor, son nulas, con
nulidad absoluta, sin que el vicio pueda desaparecer con
la confirmacién, sea la que fuere (2). Esto quiere decir que
el consejo es inexistente. La Cuestién es dudosa, y fué re-
suelta en sentido contrario por la Corte de Nancy (3). Pue-
de decirse respecto 4 la opiniéon consagrada por la Corte
de Turin, que el consejo de familia debe ser el érgano de
ésta y de sus diversos intereses. Importa, pues, que se for-
me donde sea posible que haya miembros de la familia en
nimero suficiente para que el juez de paz pueda compo-
ner el consejo de parientes 6 afines tomados de las dos li-
neas. Si se forma en un lngar en donde no haya ni parien-
tes ni afines, no puede darse 4 semejante asamblea el nom-
bre de consejo de familia. Este es una garantia para el

t Bourges, 2 Fructidor, atio XIII, y Amiens, 11 Fructidor, afio XIII {Dalloz, pa-
labra #inorided, nim. r72).

2 Turin, 13 de Mayo de 18:3 (Dalloz, palabra M7norided. nim. z15).

3 Nancy, 23 de Julio de 865 (Dalloz, 1866, 5, 477). Compdrese 4 Demolombe.
t. VII, p. 158, nam, z50.
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menpor, y (dénde estd la garantia si el tutor queda en li-
bertad para convocar al consejo en el lugar que le plazca,
en uno donde no haya persona que tome en sus manos los
intereses del menor?

Estas razones son poderosas. No obstante, preferimos
la opinién contraria. No se trata, notese bien, de declarar
valida toda reunién del consejo de familia que se hubiere
formado en cualquier residencia del tutor: [a cuestién esta
en s hay inexistencia 6 nulidad. Ahora bien, precisamen-
te porque la formacién del consejo en el domicilio de la tu-
tela es una garantia para el menor, debe decidirse, 4 nues-
tro juicio, que solo hay nulidad. En efecto, aun cuando el
consejo estuviere formado en lugar distinto del domicilio
de la tutela, puede ofrecer todas las garantias posibles pa-
ra el menor. Puede suceder que no haya parientes en el
domicilio de la tutela, mientras que sf haya algunos miem-
bros de la familia en el del tutor, que es donde suponemos
que se convoct el consejo. ¢No seria contrario, 4 los inte-
reses del menor, en este caso, que se declarara inexisten-
te un consejo compuesto en realidad de parientes y afines?
Esto demuestra que la cuestion de garantia es cuestidon de
hecho que no se puede resolver a prior:, de modo que con
la anulacion quedarin mds resguardados los intereses del
menor que con la doctrina de la inexistencia del consejo.
Si éste ofrece todas las garantias que el menor puede de-
sear, como en el caso resuelto por la Corte de Nancy, los
tribunales sostendrdn las deliberaciones que hubiere acor-
dado aquél, pues serfa absurdo declarar una nulidad que
tornaria perjudiciales al menor las formalidades estableci-
das para protegerle. Pero si, como se ha visto, convocase
el tutor al consejo de familia, ora en esta municipalidad,
ora en aquélla, con el objeto evidente de despojar al me-
nor, formando el consejo en términos de que alli careciese
de protector, no vacilarian los tribunales, como lo hizo la
Corte de Gante, en declarar la nulidad de cuanto hubiese
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hecho el tutor en virtud de aquellas deliberaciones irregu-
lares (1).

475. Supongamos que se ha formado el consejo de fami-
lia de una manera regular, pero que tres cuartas partes de
los miembros convocados dejan de concurrir: de seis, sélo
se presentan cuatro: ¢ formardn consejo esos cuatro imiem-
bros y el juez de paz? No; en todo cuerpo deliberante, es
necesario el niimero de miembros que exige la ley para que
pueda deliberar, tanto, que si deliberase faltando el nu-
mero requerido, estaria viciada en su esencia la delibera-
ci6on. El Cédigo Napoledn se expresa en términos que no
dejan lugar 4 duda, cuando dice: ‘“Serd necesaria la pre-
sencia, cnando menos, de las tres cuartas partes de los
miembros convocados, para que la asamblea pueda deli-
berar.” Cuando, pues, no se hallan presentes lastres cuar-
tas partes, no hay deliberacion (2).

476. En el caso de que hayan concurrido las tres cuar-
tas partes, pero sin que haya mayoria absoluta: sise admi-
te ésta como necesaria para que pueda acordarse alguna
resolucion, debe admitirse como consecuencia que, mientras
no haya esa mayoria, no puede haber resolucién. Es esto
‘de derecho comtin en todo cuerpo deliberante. El princi-
pio no es indudable; lo dudoso en su aplicacién, en razén
del silencio que la ley guarda acerca de la mayorfa que se
requiere. Ya hemos examinado esta cuestién (nim. 461).

{I. DE LAS FORMAS NO SUBSTANCIALES,

477. Acabamos de enumerar las formas que la doctrina
considera como substanciales. Faltando una de ellas, se
aplican los principios que rigen los actos inexistentes: no
hay, pues, consejo de familia, ni deliberacién, y cualquie-
ra podrd en todo tiempo prevalerse de esa inexistencia.

I Gante, § de Mayo de 1854 (Lasicrisia, 1854, 2, 3I0).
2 Aubry y Rau, t. I, p. 392, nota 19, ¥ los autores las sentencias alli citados.
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Las demds formas no son substanciales: ¢ qué debe decirse
del caso en que hubiere dejado de observarse alguna de
esas formas? Como el Cédigo Civil no establece la nulidad,
hay que aplicar el principio general que siguen los autores
v la jurisprudencia en materia de nulidad, es decir, exami-
nar si hay nulidad virtnal. Admitese que la hay cuando,
en razon de la importancia de una forma prescrita por la
ley, es voluntad tacita del legislador que la violacién de la
ley venga sancionada con la nulidad (1). Siendo general
este principio, debe aplicirsele 4 las deliberaciones de los
consejos de familia, s1 bien sufre una modificaciéon impor-
tante. En general, en razon de la naturaleza de una dis-
posicién legal, es por lo que elintérprete decide si su inob-
servancia debe 6 no acarrear la nulidad. No sucede lo mis-
mo con las reglas que el Cédigo prescribe para la compo-
sicién del consejo de familia. No se puede decir a priors
que algunas de esas reglas tengan mayor importancia que
otras, pues todas ellas no son mas que un medio para ai-
canzar el fin que se ha propuesto el legislador. Ese objeto
es evidente: consiste en el interés del menor. Ahora bien,
puede suceder que tal forma que tedricamente debiera
considerarse como de una importancia mayor, no se haya
observado y que, no obtante, nada haya sufrido con ello el
interés del menor, ¢Se anulard, en ese caso, la deliberacién?
Esto equivaldria &4 declarar una nulidad contra la intencion
del legistador, las nulidades virtuales precisamente en esa
intencién se fundan, pues no tienen otra base. Es, pues,
necesario concluir que el interés del menor ha de ser lo
que decida si debe anularse 6 no la deliberacién en fazén
de una irregularidad de forma, cuando ésta fuere substan-
cial, en el sentido de que deba cumplirse para que exista
el consejo. Formulado en estos términos, el principio es-
ta admitido por los autores (2} y por la jurisprudencia. La

r Véase el tomo I de estos Princifios, nim, 45.
z Toullier, t. IT, odm. r19. Demolombe, t. VIL nidm. 332. Aubry y Rau, t. L, p.
392, nota 2f. Marcadé, t. IL, p. 207, art. 410, nim. IV.

P. de D.—Tomo 1V.—85
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Corte de Casacion resolvié ‘‘que las reglas trazadas por los
articulos 407 v 409 no se prescriben bajo pena de nulidad;
gue incumbe 4 los tribunales apreciar las circunstancias
que hubieren podido causar la desviacidon de esas reglas en
la composicion del consejo de familia, y que sireconocen que
realmente estuvo representada la familia, ora del lado pa-
terno, ora del materno, asi como que la persona 4 quien
debia proveerse de tutor tuvo en aquel consejo la garantia
que la ley quiso asegurarle, deben sostener su composicién
y la deliberacién que en él se hubiere tomado” (1). Agre-
guemos, con la Corte de Lieja, ‘‘que las prescripciones de
la ley, en lo concerniente 4 la composicidén de los consejgs
de familia, fueron establecidos todas por el interés de los
menores y que seria ir directamente contra ese interés de-
clarar la nulidad, 4 pesar de no alegarse dolo, fraude, ni
lesion de que haya sido victima el menor” (2)

478. La jurisprudencia admite una excepcién del prin-
cipto que sigue en materia de nulidad de las deliberaciones
acordadas por un consejo de familia irregularmente com-
puesto.  Si ha habido trande 6 dolo, es decir, si un tutor
0 un miembro del consejo separaron de éste 4 parientes
que hubieran debido ser citados, tal fraude vicia la compo-
sicién del consejo, sin ser necesario probar que se lesiona-
ron los intereses del menor. A decir verdad, la excepcion
no es mds que la aplicacion del principio. El principio
quiere que haya nulidad desde el momento en que ha sido
vulnerado el interés del menor; en general, lIa lesiéon no re-
sulta solo de la inobservancia de la ley; pero si dejo de ob-
servarse ésta con dolo, por el mismo hecho resulta una le-
sién, porque el dolo implica que el menor no ha gozadode

1 Sentencia revocatoria, 19 de Abril de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 291). No citamos
sino las sentencias mis recientes y las que han establecido el principio de una ma-
dera formal. Véanse las de Lyon, 14 de Julio de 1853 (Dalloz, 1854, 2. 33). de
Rudng g de Diciembre de 1854 (Dalloz. 1855, 2, 106}, y de Douai, 4 de Julio de
1855 {Dallcz, 18357, 2, 47)-

2 Lieja. g de Marzo de 1850 (Pasicrisia, 1850, 2, 151). Compdérese la de Bru-
selas, 9 de Julio de 1851 (Pusicrisio, 1852, 2, 257).
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las garantias que la ley ha querido asegurarle (1). El per-
juicio resulta del dolo mismo, y asi {fué como se resol-
vio que la deliberacién de un consejo de familia es nula
cuando no fué citado el marido de una prima hermana, y
cuando no se le citdé porque se preveia que su dictdmen ha-
bia de ser contrario 4 la deliberacién que ya se tenia el
proposito de tomar (2). Ha acontecido que los que pedian
la convocacién de un consejode familia dejaron que el juez
de paz ignordse que en el lugar habia parientes, 4 fin de
hacerlos 4 un lado en la asamblea, reemplazdndolos por
amigos; pero la Corte de Orledins anulé la deliberacion,
diciendo muy acertadamente que el fraude anula todos los
actos juridicos en que interviene, y que por si sélo es una
causa de nulidad (3). El fraude, dice la Corte de Mont-
pellier, es siempre una excepciéon. Un consejo de familia
nombré tutor al primo procedente de hermano del menor.
habiéndose cuidado de no citarle & la asamblea, compues-
ta de parientes mds proximos, los cuales se habian puesto
en inteligencia para descargarse de la tutela. Se anulé la
deliberacién y se mantuvo la sentencia en el recurso de
casacion (4).

479. La aplicacion del principio no carece de dificaltad,
porque 4 veces es dificil distinguir la forma substancialque
entrana la inexistencia del acto y las formas que entrafian la
nulidad. Nosotros hemos ensefiado que el consejo debe
formarse en el domicilio de la tutela, que, segliin nuestra
opinién, es el del menor. Si se admite que el consejo debe
reunirse en el domicilio donde se abrid la tutela por la de-

1 Demolombe, t. VI, p. 262, ndm. 330.

2 Lyon, 13 de Marzo de 1845 {Dalloz, 1846, 2. 186), y 14 de Julio de 1853 (Da-
lloz, 1854. 2, 33).

3 Orledns, 14 de Noviembre de 1850 {Dalloz, 1351, 2, 72). El principio de que
el dole vicia las deliberaciones del consejo, estd formuladoen gran nimero de sen-
tencias, que creemos initil citar, supuesto que dicho principio no es dudoso. La
jurisprudencia de las cortes de Bélgica estd conforme: Lieja, 12 de Agosto de 1837
(Pa;::'crisiu. 1837, 2, 216}, y Bruselas. 12 de Agosto de 1848 ( Pusicrisice, 1848, 2,
356)-

4 Sentencia de la Corte de Casacién, 1? de Febrero de 1825 (Dalloz, palabra
Minoridad, nim. 177).
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funcion de uno de los padres, ¢qué de resolvera cuando el
consejo se hubiere reunido en otra parte? Acabamos de
examinar la cuestion (nim. 474), que es dudosa, si bien las
incertidumbres de la jurisprudencia deben imputarse al le-
gislador, por ser inciertos los principios mismos; y se con-
cibe que los tribunales resuelvan conforme al hecho, mas
bien que al derecho, cuando éste es dudoso.

480. La Hsta se form6 de una manera regular, y fueron
citados todos los parientes que se hallaban en el lugar, pe-
ro sin atenderse al plazo de las distancias prescrito por el
articulo 411: ¢ habra nulidad de derecho? Asflo resolvié la
Corte de Caen (1). A primera vista, esa resolucién parece
estar en contradiccién abierta con el principio admitido por
la jurisprudencia; sin embargo, hay razones para dudar.
Hemos enseiiado que si no se convocaba 4 uno de los miem-
bros, no siendo el nimero el de seis, no habria consejo
(ndm. 473). ¢ No debe decirse de un miembro citado de una
manera irregular que en realidad no fué citado? Tal vez
esta consideracion fué la que determiné 4 la Corte de Caen;
pero ¢no es esto llevar demasiado lejos el rigor? ¢ No hay,
en este caso, una cuestién de hecho que examinar? Si el
miembro convocado de una manera irregular recibié la ci-
tacion, desde ese momento quedé convocado, y pudo ha-
berse presentado 4 la asamblea; ahora bien, desde el mo-
mento en que los seis miembros citados tienen derecho para
asistir, ¢{se puede decir que no hay consejo? ¢No es esto
més bien una de aquellas irregularidades que no traen con-
sigo la nulidad sino cuando se ha vulnerado ¢l interés del

‘menor? Tal es nuestra opinién. Otra cosa seria si se hu-

biese hecho la citacién de una manera amistosa, porque
una citacién asi no lo es, v, en consecuencia, no hay con-
sejo sino se presentan los miembros que no fueron convo-
eados.

1 Caen, 3¢ de Agosto de 1847 (Dalloz, 1848, 2, 179).
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Es distinta la cnestién de si la deliberacion serfa nula en
el caso en que concurriesen los miembros, 4 pesar de ha-
bersido citados por carta y sin guardarse el plazo, habién-
dose hecho la citacién en la mafiana y celebrado la reunién
al medio dia: en derecho esta cuestién no es dudosa. Des-
de el momento en que se reunen los parientes que deben
componer el consejo, es vilida la deliberacién, importando
poco que se reunan sin habérseles designado término para
hacerlo. Asf lo resolvié la Corte de Casacién (1). De he-
cho, la deliberacién del consejo era escandalosa, pues ha-
bia consentido en un matrimonio que por ningun capitulo
queria la joven, y cuya nulidad indtilmente habia pedido.
Otra prueba de cuin necesania es la intervencién de los
tribunales.

481. La ley quicre que, al escoger 4 los parientes que
hayan de formar el consejo, siga el juez de paz el orden de
la proximidad de grados: si excluye 4 los mds proximos,
tomando 4 los maés lejanos, (habrd nulidad de derecho?
Indudablemente, no se trata aqui de una condicién nece-
saria para la existencia misma del consejo. La proximidad
del grado es una garantia para el menor, pero garantia que
no descansa sino sobre una probabilidad: esuna presuncién
de afeto y, por consiguiente, una razén de preferencia. Pe-
ro si la presuncion estd en pugna con la realidad, ¢serd
menester, no obstante, que el juez de paz tome 4 los pa-
rientes mas proximos, aunque sean los menos dignos? Es-
to equivaldria 4 que ]Ja garantia se tornase contra el menor,
y aplicar en su perjuicio una regla establecida en su favor.
Puede acontecer también que el juez de paz no conozca 4
los parientes mds préximos y que tome 4 los que conoce;
de donde resultaria que la composicién era irregular: ;ha-
brd nulidad? Si no se han vulnerado los intereses del me-

1 Seatencia revocatoria de 2z de Julic de 1807 (Dalloz, palabra Matrimonio,
ndm. 556},
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nor, ninguna razén habrd para anfular la deliberacién (1).
Los tribunales tienen, pues, en. este caso, una facultad dis-
crecional, como en todas las cuestiones de hecho: la Cor-
te de Casacién sostiene las sentencias que resuelven que
la deliberacién, aunque emanada de un consejo irregnlar-
mente formado, ningtin perjuicio ha ocasionado al menor
(2). Hay otras que sostienen 6 anulan las deliberaciones
tomadas por consejos irregulares (3); pero son resoluciones
que se jutifican, indudablemente, por las circunstancias del
caso, pero que carecen de todo valor doctrinal. De aqui no
puede inferirse que jamdis habrd nulidad, como tampoco
que siempre la ha de haber, porque esto equivaldria 4 ex-
cederse de la mente de las cortes. En todo caso, semejan-
te doctrina seria inadmisible.

482, Hay un vicio mis grave, consistente en que los
miembros del consejo no pertenezcan por mitad 4 cada
una de las dos lineas, cuando el juez de paz toma cuatro pa-
rientes de la paterna y dos de la materna. La Cortede Lie-
ja resolvié que el consejo de familia compuesto de ese modo
estaba viciado en su esencia, siendo, por tanto, nulo como
todas sus deliberaciones (4). ¢ Quiere esto decir que haya
nulidad de derecho? Los términos de la sentencia impli-
can que hay nulidad por sélo el hecho de haberse violado
la disposicién del articulo 407: pero, 4 nuestro juicio, asi
se desconoce el principio de la nulidad virtual. Al no esta-
blecer la ley la nulidad, hay que investigar cudl fué la
mente del legislador. Este quiso garantizar el interés del

1 Bruselas, r5 de Marzo de 1806: Turin, 1o de Abril de 18:i1; Riom, 25 de No-
viembre de 1828 {Dalloz, palabra 4finoridad, aim. 175, 19 y 2°). Estas sentencias
mantienen en pie la deliberacion, sin siquiera invocar el interés del menor. Com-
pirense las de Lieja. 6 de Mayo de 1868 (Pasicrisia 1869, z, 264), 13 de Febrero
de 1822 (Pasicrisie, 1822, p. 216), y 19 de Enero de 1842 (Pasicrisia, 1842, 2,

. 332).
’ 2 Sentencias de 30 de Abril de 1834 (Dalloz, palabra Afinerrdad, nim. 209, 4°);
Rennes. z de Febrero de 1836 (Dalloz, palabra Minorided, nim. 175, 3°%); Parfs,
13 de Octubre de 1836, (Dalloz, &Hid., mim. 175, 62), y Rudn, 30 de Marzo de 1844
" {Dalloz, #¢., nim. 322, 29),

3 Lyon, 15 de Febrero de 1812 {Dalloz, palabra Minosidad, um. 174). y Rudn,
7 de Abril de 1827 {Dalloz, rdid., ntim. 206).

4 Lieja, 4 de Enero de 1811t (Dalloz, palabra Jfinoridad, nim. 171).
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menor, temiendo que ese interés quedara comprometido
en el caso de que no estuviesen igualmente representadas
las dos ramas de la familia. Pero ( puede decirse que sea
seriamente valnerado el interés del menor, habiendo cua-
tro parientes paternos y dos maternos? No, por cierto, por-
que puede suceder que ninguna oposicién de intereses ha-
va entre las dos ramas, que los parientes estén undnimes,
O que, por lo menos, la deliberacién no cause perjuicio al-
guno al menor: {por qué, entonces, se habia de anular la
deliberacién?

483. El articulo 408 quiere que sean llamados al conse-
jo los primos hermanos y los maridos de las hermanas.
Algin consejo de familia queds formado de seis hermanos,
habiéndose omitido llamar 4 él, al marido de una prima
hermana. La Corte de Lyén declaré que el consejo se ha-
bia formado de una manera ilegal, y anul6 su deliberacién;
pero la sentencia agregaba que intencionalmente se habia
dejado de citar al marido de la prima hermana, porque
habia motivo para temer que su opinién fuese contraria 4
la deliberacion que los primos hermanos se proponian to-
mar (1). Asf, pues, se habfa cometido alli una especie de
fraude, lo cual bastaba para viciar la deliberaciéon. La
irregularidad no habria sido por si misma causa de nuli-
dad, 4 menos que se acreditara que se habia vulnerado el
interés del menor. Hay que aplicar aqui, a fortiers, lo
que acabamos de decir de la violacién del articulo 407,
porque la irregularidad que resuita de violar el 408 es mu-
cho menos grave.

484. Un afin fué citado al consejo, de preferencia 4 un
pariente de dicho grado, siendo asi que la ley quiere que
el pariente sea preferido al afin (art. 407). La Corte de
Bruselas resolvié que esta condicién es substancial para la
existencia de los consejos de familia, y que su inobservan-

1 Lyon, 13 de Marzo de 1845 (Dalloz, 1846, 2, 186). Compdrese la sentencia de
Gante, 5 de Marzo de 1832 {Fusicrisie, 1832, p. 86).
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cia hace que se tornen nulos y de ningiin efecto. La sen-
tencia no expresd que se hubiera vulnerado el interés del
menor por aquella irregularidad, y de atenerse 4 los tér-
minos de la resolucién, ella implica que hay nulidad de
derecho, mis todavia, inexistencia del consejo (1); pero
esto es inadmisible. El afin tiene derecho para asistir al
consejo, y hasta puede ser su presencia mas conveniente
que la del pariente del mismo grado. En vano dijola
Corte que el acta no contenfa razén alguna por la que se
hubiese escogido al afin en lugar del pariente; porque nin-
guna ley obligaba al juez de paz 4 motivar la eleccién que
habfa hecho. Supongamos aun que no haya razén alguna:
habria entonces irregularidad; pero (toda irregularidad
constituye nulidad? No, y menos aun entrafia la inexis-
tencia del consejo. No habria nulidad sino cuando la irre-
gularidad vulnerase el interés del menor, 6 fuese efecto
de dolo.

485. La irregularidad es mds grave cuando han sido
llamados al consejo los amigos, 4 pesar de haber habido
parientes en el lugar. Hay cortes que han considerado
esta irregularidad como substancial y de orden publico, y
4 primera vista, cualquiera se siente inclinado 4 creerlo.
¢ Puede decirse que hay consejo de familia cuando no con-
curren los miembros de ella? (2). Pero esta consideracién
no es decisiva, ¢Por qué la ley llama 4 los parientes al
consejo? Porque supone que tienen afecto al mencr y que
cuidarin de sus intereses mejor que los extrafios; pero,
équién se atreveria 4 decir que tal presuncién fuese siem-
pre la expresion de la verdad? iNo debe ser preferido un
amigo abnegado 4 un pariente indiferente? La ley misma
permite al juez de paz que tome amigos del lugar, por
mis que haya parientes fuera de la distancia de dos mi-

r Bruselas, 24 de Noviembre de 1829 {Pasierisia. 1829. p. 76).
2 Paris, 26 Pluvioso, afio X1, y Angers, 29 de Marzo de 1821 (Dalloz, palabra
Minoridad, ndm. 196, 19).
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ridmetros {art. 409). Esto nos parece decisivo contra la
opini6n que considera la presencia de los parientes como
una regla de orden pablico, cuando la cuestidn debe resol-
verse mds bien por consideraciones de hecho. Asi; pues,
volvemos al principio general que domina en esta materia,
y es el interés del menor. En este sentido se ha declara-
do la jurisprudencia (1), la cual invoca, adema4s, otras ra-
zones que nos parece dificil aceptar. Se lee en la senten-
cia de la Corte de Casacién que la madre tutora no tiene
derecho de atacar como irregular la composicién de un
consejo de familia, cuyos miembros ella misma indicara al
juez de paz. Eun otra sentencia se lee que no puede criti-
carse la composicién, aunque irregular, siignoraba el juez
la existencia de los parientes 4 quienes no cité (2). ¢ Po-
drian estas consideraciones dar valide: 4 una deliberaci6n
tomada por un consejo compuesto de una manera irregu-
lar, si estuviese comprobado que tales irregularidades ha-
bian perjudicado los intereses del menor? No por cierto,
y niaun la Corte de Casacion, lo dice; luego ni la buena
fe del juez de paz ni el consentimiento del que provoca la
convocacién del consejo de familia, pueden influir en la va-
lidez 6 la nulidad del comnsejo, y hay que pasarlas por alto
para fijarse exclusivamente en el interés del menor.

486. La citacion de los amigos ha dado margen 4 una
dificuitad muy seria. Conforme al articulo 409, no pueden
los amigos formar parte del consejo sino con dos condicio-
nes establectdas por la ley: la primera, que hayan tenido
relaciones habituales de amistad con el padre ¢ la madre
del difunto; la segunda, que sean tomados de la municipa-
lidad donde se abre la tutela. (Es ésta una disposiciéon
substancial, en el sentido de que faltando una de esas con-

1 Aix, 19 de Marzo de 1833 (Dalloz. palabra fnierdiccién. nim. 78) y 7 de Mar-
zo de 1846 (Dalloz, 1846. 2, 171).

2 Sentencias revocatorias de 3 de Marzo de 1856 y 1% de Abril de 1836 (Dalloz,
1856. 1, 291, 290). Compdrense las de Gante. 22 de Mayo de 1B41 (Pasicrisia,
1842, 2, 293}, v de Bruselas, 27 de Enero de 1843 [ Pasicrisia, 1843, 2, 103) y 6 de
Julio de 1857 {Pasicrisia, 1857. 2. 269). '

P. de D.-—-Tomo IV.—386.
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diciones, no hay amigos, como no habria electores si no
concurriesen las condiciones de elegibilidad? Asf lo ha re-
suelto la Corte de Casacién. Una sentencia de Paris ha-
bia deciarado vilida aunque irregulr, la composicion det
consejo, fundindose en que no habia habido connivencia
ni dolo en la omisién de los panentes; pero la Corte Su-
prema casd aquella resolucién, y 4 la vez que reconocid
que las reglas sobre la formacion del consejo de famiha no
tenian como sancién necesaria y absoluta la pena de nuli-
dad, resolvié gque las facultades de los tribunales no podian
llegar hasta 4 confar 4 extraiios, faitindoles las condicio-
" nes de aptitudes legalmente determinadas, una misién que
la ley atribuye 4 los miembros de la familia (1),
Parécenos de un rigor excesivo esta resolucién, y no ti-
tubeamos en decir que viola el espiritu de la ley. Es indu-
dable que no el primero que llega es amigo; pero ({dejaria
de serlo quien viviese fuera de la distancia legal de dos
miridmetros? jComo! si hay una persona que vive en el
campo y era amigo de corazén del padre difunto, sin que
haya nadie que se interese por los huérfanos mas que ella,
ise prohibira al juez de paz que la llame al consejo! Por
esta vez, Pascal tendria razén de burlarse de nuestras le-
yes ¥ nuestra justicia: amigo de mds acé de dos miridme-
tros, es indiferente mds alli. Exigese la residencia en la
municipalidad donde se abre la tutela, menos por el inte-
rés del menor que por el de las personas & quienes, sin
ser parientes por consanguinidad m por afinidad, quisiera
el juez de paz llamar al consejo; es una especie de excusa
que les concede la ley, y es imposible que 4 los ojos de
ésta sea incapacidad con que ella los afecta. Este es el
sentido en que se han declarado las Cortes de apelacion (2).
Mis delicada es aun Ia cuestion por lo que hace 4 la otra
1 Sentencia de Casacida. 19 de Agosto de 1850 (Dalloz, 1850, 1, 281).

2 Bruselas, zg de Diciembre de 1838 ( Pasicrisia, 1838, 2, 282). Lyén, 14 de Ju-
lio de 1853 (Dalloz, 1834, 2. 33), ¥ Douai. 4 de Julio de 1855 {Dalloz, 1856, 2, 47).
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condicion que la ley exige. Supoénese que las personas &
quienes el juez de paz llama & titulo de amigos, no sostu-
viereir habitualmente relaciones de amistad con el padre 6
la madre del menor: ¢viciard su presencia la composicién
del consejo de familia? Sise contesta afirmativamente, con
la Corte de Casacion, hay que llegar hasta 4 decir que el
vicio es substancial, en el sentido de que no teniendo esos
pretendidos amigos aptitud legal para concurrir, son inca-
paces, y, por consiguiente, no se toman en cuenta para com-
pletar el nimerc; de donde se seguiria que el consejo de
familia careceria de existencia legal. Creemos que no debe
admitirse esta interpretacién. El punto relativo 4 quién es
amigo constituye evidentemente una cuestion de hecho, que
al juez de paz corresponde aplicar; por lo mismo, basta
que haya designado & extraiios 4 titulo de amigos para que
hayan tenido capacidad para asistir al consejo, sin perjui-
cto de examinar si la presencia de esas personas extrafias
causd alglun perjuicio al menor, que es otra cuestién de he-
cho. Supongamos que el padre difunto no tuvo amigos, v,
sl queremos ajustarnos 4 la realidad, esta suposicién resul-
tard verdad las mas de las veces. ¢Qué hard el juez de paz
sino hay parientes? Segin el sistema de la Corte de Casa-
cion, serfa imposible la composicién del consejo de familia,
y asi, es necesario gue se permita al juez de paz que elija
personas que no sean precisamente amigos., En suma: que-
damos bajo el imperio del principio general, 4 saber: que
no hay nulidad, 4 menos que el interés del menor lo exija
(1). La misma Corte de Casacién ha retrocedido ante la
aplicacién rigurosa del principio que dejd establecido en su
sentencia de 1850. Sucedid que alguna persona fué llama-
da al consejo a titulo de amigo, y en seguida se reconocid
que no habia tenido relaciones de amistad con el padre del
difunto. La Corte de Nimes declaré vilida la deliberacion,

1 Sentencia precitada de Douai, 4 de Julio de 1855.
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fundédndose en que habia habido un simple error, sin dolo
ni fraude: motivo que fué precisamente el rechazado en
1850, por la Corte de Casacién, y que después admitib en
1858 (1). jAh! iqué importa la Huena fe? Jqué importa,
asimismo, que aquel pretendido amigo hubiera sido desig-
nado por la misma tutora? Sino tiene la aptitud legal, ;se
la puede dar la designacion de la madre? ¢ Puede el con-
sentimients de los particulares modificar leyes de orden
publico?

Niim. 4. —Del derecho de Ins tevceros para atacar

las deltberaciones del consejo.

487. éTienen los terceros el derecho de atacar las deli-
beraciones del consejo de famiha? Hay mucha incertidum-
bre sobre esta cuestidn, asi en la doctrina como en ia ju-
risprudencia, Creemos que es necesario distinguir si se
ataca la deliberacién en su fondo 6 4 causa de algan vicio
de forma. 5t se trata del fondo de la deliberacién, se per-
manece bajo el imperio del derecho comin. El consejo de
familia no puede ciertamente vulnerar los derechos de ter-
ceros, y si los vulnerase, tendria éste el de mantenerlos
atacando la deliberacidon que atenté contra ellos. No pue-
de caber duda sobre este principio, faltando solamente saber
quiénes son esos terceros, cuyos derechos puede vulnerar
el consejo. Los tutores son los Unicos que se encuentran
en el caso de ser perjudicados por una deliberacion del
consejo de familia: y el Codigo Civil prevé la dificultad,
resolviéndola naturalmente en favor del tutor., El que fué
nombrado por el consejo de familia, propone algunas ex-
cusas que no son aceptadas: en este caso, puede recla-
mar contra la resolucién del consejo (art. 440). Sisele
destituye 6 excluye sin causa legitima, podra también re-
currir contra la deliberacién que le perjudicé en su honor

1 Sentencia revocatoria de 19 de Julio de 1858 (Dalloz, 185y, 1, 13).
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(art. 448). El consejo admite las excusas del tutor 4 quien
nombro, y elige otro: este Gltimo puede reclamar y soste-
ner que el tutor excusado no era excusable, y que, en con-
secuencia, debe mantenerse el primer nombramiento. Acer-
ca de este punto, no hay disposicidon légal expresa, pero
bastan los principios para resolver la cuestién en favor del
tutor. Este tiene interés en reclamar, y por lo mismo una
acciéon y un derecho que ejercitar, porque no puede ser
llamado 4 la tutela mientras no quede insubsistente el pri-
mer nombramiento; y, sin embargo, este nombramiento
debe mantenerse si no era excusable el tutor nombrado
(1).

L.o mismo acontece siempre que el tutor en ejercicio pre-
tende que alguna deliberacién del consejo de familia lesio-
na sus derechos. La ley determina las atribuciones del tu-
tor y define la intervencién del consejo de familia. Si el
consejo se excede de los limites de su competencia usur-
pando los poderes del tutor, éste puede indudablemente
reclamar, y nuede hacerlo aun en el caso en que esté obli-
gado 4 dirigirse al consejo, si el consejo toma una delibe-
racién que lastime sus intereses. El tutor pide al consejo
la facultad de ayudarse de un administra Jor asalariado: si
el consejo le deniega esa facultad, podrd el tutor reclamar
(2)

488. iPueden los terceros atacar también las delibera-
ciones del consejo de familia por razén de vicios de forma?
Hay que distinguir si el vicio de forma es substancial, en
el sentido de que afecte 4 la existencia misma del consejo,
6 s1 sélo produce una simple irregularidad que, conforme
4 las circunstancias, puede dar lugar 4 la nulidad de la de-
hiberacién. Cuando falta en ésta alguna condicién necesa-
ria para la existencia misma del consejo, debe resolverse,

1 Aubry y Rau, t. 1, p. 422, nota 6,
2 Aubry y Rau, 1 1, p. 394 de la 42 edic.
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aplicindose los principios relativos 4 los actos inexistentes
(1), que cualquier interesado puede alegar la inexistencia
del consejo, y, por lo mismo, la de la deliberacién por éi
tomada. Tedricamente, esto no se presta 4 la menor du-
da, desde el momento en que se admite la dectrina de los
actos inexistentes; pero la aplicacion si es dudosa, porque
la ley no determina las condiciones necesarias para la exis-
tencia del consejo y de sus deliberaciones. Se ha resuelto
que la formacién del consejo en el domicilio de la tutela es
una condicién substancial, sin la coal no hay consejo; y
siguiéndose esta opinidon, también debe resolverse que los
tutores pueden utilizar la inexistencia en su favor. La Cor-
te de Bruselas lo resolvi6 asi (2). Un tercero es persegui-
do por el tutor por el pago de una deuda; el demandado
sostiene que el actor no es tutor y que carece de toda per
sonalidad para exigir el pago de lo que se debe al menor.
Es indudable que podria oponer esa excepcién, si fuese
perseguido por cualquiera que sin derecho alguno se atri-
buyese la calidad de tutor; y, sin embargo, segiin la doc-
trina de los actos inexistentes, el tutor nombrado por un
consejo que no tuviese existencia legal, serfa un cualquaie-
ra. Debemos agregar que la Corte de Bruselas no se fun-
da en la doctrina de los actos inexistentes, sino que, en to-
das las hipétesis, reconoce 4 los terceros el derecho de opo-
ner la nulidad de las deliberaciones tomadas por el conse-
jo. Entendida de este modo, es inadmisible la opinién au-
torizada por la Corte, como al momento vamos 4 demos-
trarlo. Si se admite que el consejo de familia, aunque for-
mado en otra parte distinta del domicilio de la tutela, tie-
ne existencia legal y puede deliberar, hay que resolver que
los terceros no pueden oponer la irregularidad que de allf
resulte (3).

1 Véase, mds arriba, niim, 471.

2 Sentencia de 8 de Mayo de 1824 (Pasicrisia, 1824, p. 116}.

3 Asi lo resolvié la Corte de Riom en un caso en que el juez de paz era incom-
peteate. (Sentencia de 1o de Julio de 1846, Dalloz, 1846, 2, 180).
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489. Efectivamente, tratindose de una simple irregula-
ridad, no es nula de derecho la deliberacién, en razén del
vicio de forma; y sélo hay nulidad virtual, fundada en el
interés del menor. ¢{Con qué derecho se habian de apro-
vechar los terceros de una nulidad que no fué establecida
en so favor? No tienen calidad para ello, ni aun interés.
La Corte de Bruselas permitié que un deudor perseguido
por el tutor opusiera la composicidn irregular del consejo
de familia que le habia nombrado (1). Si la ley quiere que
sean llamados al consejo los parientes mds proximos, es
tan solo por el interés del menor; ¢y tienen los terceros
deudores aiguno para promover en nombre de él? No, co-
mo tampoco le tienen para promover en propio nombre,
toda vez que vahdamente pueden pagar al tutor, mientras
no quede anulado su nombramiento. L.a opinién adoptada
por la Corte de Bruselas conduce 4 que se vuelva contra
el menor una garantia que sblo por su interés estableciéla
ley; sus deudores, en lugar de pagar lo que deben, ataca-
rin el nombramiento del tutor, y si ese nombramiento se
llega 4 anular, serd necesario proceder 4 otro nuevo; de
donde se seguirdn moratorias, gastos é inconvenientes, to-
do ello con perjuicio del menor, y todo, también, en vir-
tud de una disposiciéon que ha querido resguardar sus in-
tereses. Esto es inadmisible.

Sélo un caso hay, en que tendrian derecho é interés los
terceros para oponer la irregularidad de una deliberacién
viciada en la forma. El tutor mntenta una accién personal
en virtud de una autorizacion irregular, y el demandado
puede excepcionarse con esa misma irregularidad. En efec-
to: si no la opusiese y llegase 4 obtener en el juicio, po-
dria el menor pedir la nulidad del juicio, funddndose en
que el tutor no habia sido vilidamente autorizado para li-
tigar. El demandado tiene interés en ponerse & cubierto

1 Bruselas, zo de Marzo de 1823 (Pasécrisia, 1823, p. 369). En sentido coutra-
rio, Aubry y Ran, t. I, p. 394, y nota 30.
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de la accién de nulidad, y desde ese momento tiene dere-
cho de oponer la excepcion relativa, resolviendo el tribu-
nal si es valida la autorizacién, Esga excepcién resulta de
la misma situacién de las partes, pues el interés del menor
se identifica, en este caso, con el del tercero, ya que aquél
se halla interesado, tanto como éste, en prevenir nuevos
litigios. La doctrina y la jurisprudencia estidn de acuerdo
sobre este punto (1).

Nim. 5.—De los actos ejecutados en virtud de

deltberaciones irvegulaves.

490. El tutor renuncia una sucesién en virtud de una de-
liberaci6én del consejo de familia, enajenando un inmueble
del menor en virtud de una autorizacién conformada @ ho-
mologada por el tribunal: se pregunta si el menor puede
atacar tales actos. Hay que distinguir: si se observaron
todas las formalidades, el acto ejecutado porel tutor es ina-
tacable; el menor no podria atacarle sino en cvanto al fon-
do, sosteniendo que se le perjudicé: y, es de principio que
el menor no puede pedir la rescisién, por causa de lesién,
de actos que el tutor hubiere ejecutado dentro de los 1imi-
tes de su poder y cubriendo las formalidades prescritas por
la ley. Mas adelante estableceremos este principio y vol-
veremos 4 ¢l en el titulo de las Obligaciones.

Si no se cubrieron las formalidades de la ley, {es proce-
dente la accién de nulidad por vicio de forma? Cypandola
forma es substancial, no cabe la menor duda: en ello no
hay mdas que la aplicacién del derecho-comin. La delibe-
racion se considera, en tal caso, como no acaecida, y cual-
quier interesado puede hacer valer la inexistencia del
consejo, y, por consiguiente, la de todo lo acordado por
él; pero la cuestién es dudosa, tratdndose de una simple

1 Aubry y Rau, t. I, p. 395, y nota 31. Broselas, 26 de {ulio de 1831 (Pasicri-
sia, 1831, p. 218, y Dalloz, palabra Minoridad, ndm. 253).
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irregularidad. Creemos que, dado el silencio de la ley,
tiene que resolverse en favor del menor. Por resguardar
sus intereses, la ley prescribe reglas para la composicién
del consejo vy para sus deliberaciones: st se cubrieron esas
formalidades, no puede el menor atacar el acto’ ejecutado
por el tutor, puesto que ha gozado de la proteccion que la
ley quiere dispensarle; pero si no se cubrieron aquellas for-
mas, no habrd gozado el menor de la proteccién legai, y
asi, serd menester que tenga el derecho de quejarse y de
atacar actos ejecutados en virtud de deiiberaciones irregu-
lares. ¢De qué le serviria la proteccién con que la ley le
rodea, si los actos, aunque ejecutados en virtud de delibe-
raciones irregulares, fuesen inatacables? Cierto es que la
ley concede un recurso contra tales deliberaciones; pero si
no se ha interpuesto ese recurso ¢serd victima el menor de
la incuria de los que habrian debido atacar la deliberacién
y no lo hicieron? Esto seria hacerle victima de su propia
.incapacidad, ya que, en todo caso, no podia obrar durante
su minoridad. Puesto que no ha podido atacar la delibe-
racion, fuerza es que tenga la facultad de atacar los actos
ejecutados en virtud de esa misma deliberacién, siempre
en el concepto de que no bastard una sunple irregularidad
para que deba el tribunal declarar la nulidad. El juez apre-
ciara si la irregularidad causé algin perjuicio al menor.
Objétase con el interés de los terceros v aun el del me-
nor. Las deliberaciones de los consejos de familia no son
pablicas, y asi, es imposible para los terceros saber si es 6
no irregular la deliberacion en virtud de la cual obra el tu-
tor. Dada esta incertidumbre, ice aventurarin a tratar
con el tutor, si pueden temer una accién de nulidad? ¢Y
quién sufriria en ello, si no el menor? {(1). Estas conside-
raciones son de mucha fuerza, y creemos que debia tomar-
las en cuenta el legislador; pero lo que se desea saberessi lo

1 Aubry y Rau, t. T, p. 396 y nota 38, Duranton, t [IL p. 471, nim. 479-
P, de D.—Tomo IV.—87.
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hizo, y ni siquiera previé la dificultad: Nos hallamos, pues,
sin ley. Hay una deliberacion ifregular, nula, ¥ todo lo
que se ejecuta en virtud de una deliberacidén nula estd
ficionado de la misma nulidad. ¢{©Opondran los terceros la
excepci6n de fuena te? No pueden, dado el silencio dela
ley, toda vez, que, efectivamente, dicha excepcion reduci
ria 4 la nada un derecho que el menor debe 4 la ley., El
legislador es el Guico que puede establecer excepciones que
destruyan los derechos por él mismo creados. Esto nos
parece decisivo.

La jurisprudencia se declara en favor del menor, antes
que contra €l. Habiase celebrado una cierta transaccién
con las formalidades de la ley; pero las deliberacién del
consejo de familia era irregular.  La Corte de Aix "anuld
aquella deliberacidon y la transaccién celebrada en virtud
de la autorizacidon del consejo, confirmada por el tribunal
{1). Una sentencia de }a Corte de Casacién resuelve que
debe aplicarse el principio general que domina en esta ma-
tena; es decir, "‘que la ley deja al buen juicio y la pruden-
cia de los tribunales el cuidado de apreciar las circunstan-
cias particulares que pueden excusar irregularidades exentas
de toda sospecha de dolo 6 de connivencia” (2). La Corte
de Tolosa anulo la renuncia de una herencia hecha en vir-
tud de una deliberaciéon para la cual no se habia citado &
la madre del menor, quien considerd 4 éste como lesiona-
do, sencillamente porque se le habia privado del apoyo
de quien m4s que ningtn otro habria debido ser citada pa-
ra que vigilara sus intereses (3). En otro caso, la Corte
de Douai mantuvo una venta celebrada en virtud de una

1 Aix, 3 de Febrero de 1832 (Dalloz, palabra 3//norided. ndm. 8c). Anbry y
Kau citan errdoneamente esta sentencia como si declarara inexistente la deliberaciodn,
cuando se trataba de una simple irregularidad de forma, Véase. en el mismo sen-
jido, una sentencia de Lieja, 28 de Junio de 1845, confitmada por otra revocatoria
de 3 de Diciembre de 1846 (Pusicrdsie, 1848, 1, 230).

» Sentencia revocatoria de 3 de Abril de 1858 (Dalloz, palabra Winorided, nim.
176, 69).

73 Tolosa, 5 de Junio de 1829 (Dalloz, palabra Minoridad, num. 498.)
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deliberacién irregular, no porque desconociera el derecho
de promover la nulidad, sino comprobando de hecho que
todo se habia verificado de buena fe y evidentemente por
el interés del menor (1).

491. Hemos venido supontiendo. en lo que acabamos de
decir, que el menor es el que promueve la nolidad. Se
pregunta si no deberd aplicarse el articulo 883, segin el
cual ‘el tutor. el segundo tutor y hasta los miembros de
la asamblea pueden recurrir contra la deliberacion.” Estas
palabras copiadas contestan la pregunta, pues supouen
que se recurre contra la deliberacion, mientras quelaaccién
de nulidad se dirije contra el acto ejecutado en virtud de la
deliberacién. En el primer caso, se quiere impedir que la
deliberacién produzca efecto; en el segundo, por no haber
sido atacada la deliberacién, produjo el efecto que habia
de producir, y asi, va no es el caso de recurrir contra ella.
Por consiguiente, no es aplicable el articulo 883. Se con-
cibe que el legislador haya dado al tutor, al segundo tu-
tor y 4 los miembros del consejo el derecho de recurrir
contra una deliberacion que lastima sus intereses 6 que se
ha acordado irregularmente y que, 4 caunsa de su irregula-
ridad misma, perjudica al menor; pero cuando no se ata-
ca esa deliberacion, sino que antes bien se la ejecuta, el
tutor y los miembros del consejo ya no pueden promover,
por lo mismo que no interpusieron el recurso que la ley
otorga. Solo el menor tendra todavia derecho é interés
para promovet, al no haber podido recurrir contra la deli-
beracién, sin que el silencio de sus parientes pueda arre-
batarle el derecho de atacar un acto ejecutado en virtud
de una deliberacion irregular (2).

492. Los terceros que han contratado con el tutor en
virtud de una deliberacion irregular, { pueden pedir la nu-

1 Douat, 1? de Agosto de 133g {Dalloz, palabra Miveridad. nim. 55¢, 19).
2 Aubry y Rau. Curso de Dervecho eivfl Francés, segin el método de Zacharize,
t. I p. 397, nota 40.
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lidad del acto? Conforme 4 los principios generales, hay
que contestar negativamente. Se trata de una accion de
nulidad fundada en un vicio de forma en la deliberacién
del consejo de familia, deliberacion en cuya virtud obré el
tutor. ¢Quién puede intentar la accién de nulidad? Cuan-
do ésta es de orden publico, cualquier interesado puede
utilizar la accién; cuando no es de orden publice, tnica-
mente la puede ejercitar la parte en cuyo interés se ha es-
tablecido (1). ¢Se trata aqui de una nuhdad de orden pua-
blico? Hemos ensefiado que la tuteia es de orden puablico;
pero no por esto la accidn de nulidad que corresponde al
menor es de orden publico, pues si se le concede, es tan
s6lo porque siendo incapaz, no ha gozado de la proteccién
que la ley quiere asegurarle; asi es, que obra como inca-
paz, y las nulidades fundadas en la incapacidad son rela-
tivas (art. 1125). Esto decide 1a cuestion contra los terce-
ros.

493. Unicamente el menor puede promover Ja nulidad:
{contra quién puede ejercitar su accién? Kl articulo 883
dice que el recurso contra las deliberaciones del consejo se
interpone contra los miembros que hayan votado de acuer-
do con la deliberacién. Este articulo no es aplicable 4 la
accién de nulidad. Es cierto que indirectamente tiende 2
anular la deliberacion irregular tomada por el consejo de
familia; pero este no es el objeto directo de la accibn, sino
més bien el medio. La accién de nulidad tiene por objeto
directo y principal pedir la anulacién de un acto juridico
que se celebra por el tutor y un tercero, y asi, se dirige
contra el tercero interesado en que se mantenga el acto.
En consecuencia, contra los terceros interesados se debe
intentar la accién.

1 Véase el tomo | de estos Principios. nim. 72.
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