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DE LA TUTELA 695

SECCION V.—De las causas de excusa, incapacidad,

exclusion y destitucion.
§ I. DE LAs Excusas,

404. L.a teoria de las excusas viene del derecho roma-
no. La tutela se consideraba como un cargo publico, en
el sentido de que aquellos 4 quienes se imponia estaban
obligados 4 cumplirla, no porque el cargo interesase di-
rectamente 4 la republica, n1 porque confiriese al tutor una
parte de autoridad, sino porque es de interés general que
los menores no carezcan de defensores. Est4 en ello la
justa solicitud de la sociedad por aquellos de sus miem-
bros que son Incapaces de gobernar su persona y admi-
nistrar sus bienes. No obstante, hay un interés que domi-
na 4 éste, y es que, en suma, por manejar intereses pri-
vados, estdn obligados los tutores 4 obedecer al llama-
miento de la ley. Pero si son funcionarios piiblicos, el ser-
vicio del Estado estard antes que el de los menores; por
lo que s1 no pueden desempefiar convenientemente los dos
cargos, la ley les permite que se excusen de la tutela. El
derecho romano admitia, ademas, excusas fundadas en
motivos personales del tutor. Indudablemente, tales ex-
cusas aprovechan al mismo menor. El legislador imagin6
que s1 se estrechaba 4 los que tienen una excusa legal &
administrar la tutela, los tutores cumplirian mal las fun-
ciones que ejercerian muy 4 su pesar (1),

L.a misma palabra hace conocer su caricter, Es una
facultad quela ley concede al tutor para dispensarle de la
tutela. A primera vista creeriase que la excusa deberia te-
ner por consecuencia una incompatibilidad 6 una incapaci-
dad. {No debe el interés publico sobreponerse al privado?
¢ Por qué, pues, el funcionario piblico puede ser tutor, si

1 Estas nociones son tap elementales que es inditil citar testimonios. Nos remiti-
«£2s & Duranton, t. IIL, p. 474, num. 480.
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asi lo quiere? Porque no puede defidirse a priori que el
interés general se oponga 4 que éste ¢ aquel funcionario
administre una tutela, y es posible que de hecho no haya
incompatibilidad. Era, por lo tanto, preciso abandonar la
decision 4 la apreciacion del tutor. Igualmente, si el tutor
tiene justa causa para eximirse de la tutela, la excusa ne-
cesariamente no debe venir & parar en incapacidad: puede
suceder que el tutor quiera administrar, 4 pesar del justo
motivo que tendria para excusarse. Esto prueba en él gran
celo, singular adhesién: y precisamente éstas son las cua-
lidades que el legislador desea en el tutor.

No debe inferirse de que se deje la excusa 4 la coucien-
cia del tutor, que cuando tenga éste una excusa legal pue-
da rehusar la tutela, La excusa no es e! derecho de rehn-
sar. Un s6lo tutor hay 4 quien la ley da el derecho de re-
husar la tutela, y es la madre superviviente; ya hemos
dado la razén de ello (nim. 376). La excusa es motivo
legftimo que dispensa de la tutela; pero ¢quién decidira st
el motivo es legitimo? No serfa posible atenerse al tutor,
supuesto que es parte interesada, y la experiencia ensefia
que con bastante frecuencia aquellos 4 quienes incumbe la
carga de la tutela tratan de deshacerse de ella. Por tal mo-
tivo, la excusa no podia dar el derecho de rehusarla. El
consejo de familia es el que admite la excusa 6 la desecha,
salvo el derecho de recurrir para ante el tribunal.

495. De lanocién de la excusa resulta, ademas, que, por
su propia naturaleza, es general, quiere decir, que todo tu-
tor puede aprovecharse de ella, como también el padre
superviviente. Cuando se funda la excusa en un servicio
publico, esto es evidente: porque, como lo dijera Bérenger
en el Consejo de Estado, el interés pablico debe sobrepo-
nerse al particular del menor (1). Esto no da lugar 4 duda
alguna, por mis que haya auntores que critiquen la ley (2).

1 Sesién del 29 Vendimiario, afio XI, odm. 13 {Locré. t. IIL, p. 392).
2z Demolombe, t. VIT, p. 243, ndm. gog (Dalloz, palabra &inoridad. nim. 330).
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De hecho la excusa del padre puede ser poco honrosa pa-
ra quien la propone; pero en derecho deberia admitirsela,
ya que es decisiva ja razén de Bérenger. En cuanto 4 las
excusas de interés privado, tales como la edad, interesan
indirectamente al menor, y la ley ha debido tener un con-
cepto bastante favorable del padre para creer que éste no
propondrad una excusa, cuande pueda administrar la tute-
la. Desde el punto de vista de los textos y los principios,
la cuestiin no es dudosa: las excusas se establecen en tér-
minos generales, y asi, seria necesario un precepto legal
para que hubiese excepcion respecto de la tutela legitima:
el silencio de la ley zanja la dificultad en favor del tutor.
Esta es la opinion generalmente seguida (1).

Num, [.-De las excusas fundadas en un servicio

publico.

496. El articulo 427 dice: «Estan dispensadas de la tu-
tela: las personas designadas en los titulos IIL, V, VI,
VIII, IX, X y XI del acta de las constituciones de 18 de
Mayo de 1804.» De todos estos servicios ptblicos, no hay
més que dos que puedan aplicarse 4 nuestro régimen cons-
titucional, 4 saber: los miembros de la familia real estan
excusados, asi como los del Cuerpo legislativo. Los mi-
nistros, comprendidos antes en la primera edicién oficial del
Codigo Civil, quedaron suprimidos en la ¢ltima de 1807;
de modo gue nos parece imposible mantenernos entre los
dignatarios que gozan de una excusa legal. ¢ Puede haber
excusa legal sin ley? (2).

El articulo 427 exime también de la tutela 4 los magis-
trados de la Corte de Casacién, al Procurador General de
la misma Corte y 4 sus substitutos. Es necesario confesar
que estas excusas son mds bien prueba de honor que ne-

1 Véanse los testimonivs en Dalloz. palabra Minoridad, nim. 33c.
2z En sentido contraria, Aubry y Rau, t. 1, p. 423, nota 2.
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cesidad puablica. La ley coloca en la misma linea 4 los co-
misarios de la contabilidad nacional; segin la ley de 16 de
Septiembre de 1807, la Contaduria mayor goza de las
mismas prerrogativas que la corte de Casacién.

Estdn igualmente exentos de la tutela los prefectos (en
Bélgica, los gobernadores) y todos los ciudadanos que
ejerzan funciones publicas en un departamento (en Bélgi-
ca, en una provincia), diferente de aquél en que se esta-
blece la tutela. Siendo funcionarios piblicos los notarios,
y estando obligados 4 residir en el lugar donde ejercen
sus funciones, parécenos claro que pueden invocar los tér-
minos generales de la ley que acabamos de copiar (1). Un
acuerdo del Consejo de Estado, de 20 de Noviembre de
1806, resuelve que la dispensa es aplicable 4 los eclesidsticos
que tienen 4 su cargo curatos 6 ayudas de parroquia, asi
como 4 cualquier persona que por razén de los cultos ejerza
funciones que exijan residencia, las cuales funciones fueren
admitidas por el Emperador y por las que otorgue jura-
mento. En Bélgica, no existe ya esta dispensa. Segtn
nuestra Constitucién, el Estado no tiene derecho de inter-
venir ni en el nombramiento, ni en la toma de posesién de
lo¥ ministros de los cultos, pues en este orden de cosas,
los ministros ya no son funcionarios piblicos, y asi, no
pueden aplicarse respecto de ellos ni el articulo 427 del
Codigo Napoleén, ni el acuerdo del Consejo de Estado de
1806; no son ya mds que individuos, como lo dijera M.
Nothomb al discutirse la Constitucién (art. 16) (2).

497. Estin igualmente dispensados de la tutela, dice el
articulo 328, los militares en servicio activo. El derecho
romano los declaraba incapaces para administrarla. Malevi-
lle dice que nuestra regla no equivale 4 aquella: ic6mo un
militar, que por lo comin se encuentra fuera de su pais

1 Demolombe. t. VII, p. 245, nim. 408. En seatido contrario, Favard, de Lan
glade. Repertorio del Notariado, palabra 7wteln.

2 Compidrese una sentencia de la Corte de Casacidn de Bélgica, 4 de Marzo de
1847 (Boletin de 1847, p. 488).
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natal, y con frecuencia aun fuera de Francia, podria de-
scmpefiar los oficios del tutor? (1). Cuando escribia Ma-
leville, Francia semejaba un campamento de guerra per-
manente, como en los tiempos de Roma. Desde entonces,
la guerra ha cedido su lugar 4 la paz (2), y cuando reina
ésta no hay razdn para establecer diferencia entre las fun-
ciones militares y las civiles, salvo que, de hecho muy 4
- menudo habrd que dispensar 4 los militares, por.sus fre-
cuentes cambios de guarnicién.

Aquel mismo articulo 428 dispensa también de la tutela &
los ciudadanos que desempefian una comisién fuera del
territorio imperial. Esta es la méds legitima de todas las
excusas. {Como un agente diplomitico que reside en Es-
tados Unidos podria administrar una tutela abierta en
Francia? La excusa no se aplica dnicamente 4 los emba-
jadores: la ley, concebida en los términos més generales,
comprende asimismo hasta Jas misiones secretas, Por es-
to agrega el articulo 419. ‘'Si la misién es discutida y no
auténtica, no se declarard la dispensa sino después de que
hubiere presentado el reclamante el certificado del Minis-
tro en cuyo Departamento se coloque la misién alegada
como excusa.’’

498. Los articulos 430 y 431 contienen disposiciones
generales aphcables 4 todos los que desempeiien funciones
publicas. Si hubieren aceptado la tutela después de los
servicios 6 misiones gue eximen de ella, no se les podrs
permitir ya que se eximan por esa causa, pues la excusa
es una facultad de que puede usar 6 no el tutor, debiendo
proponerla en el niomento en que es llamado 4 la tutela;
pero si renuncia hacerlo, es natural que no pueda hacerla
valer, porque quien renuncia un derecho le abdica por eso
mismo. Si las funciones se hubieren conferido después de
la aceptacién 6 de la administracién de la tutela, pueden

1 Maleville, Andlisis raconadoe, t. I, p. 435.
2 [Esto fué escrito en 18691

P. de D.—Tomo [V.—88
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los tutores pedir que se les exima del cargo, debiendo, en
tal caso, hacer que dentro de un mes se conveque al con-
sejo de familia para que se proceda & substituirios.

El servicio piblico puede ser temporal: si cesa, el tutor
que se excusd (serd tutor de pleno derecho? Segin el ar-
ticulo 431, el nuevo tutor puede pedir que se le descargue
de la tutela, 6 bien el antiguo tutor excusado, pedir que se
le nombre de nuevo; asi es, que nunca hay lugar 4 un
cambio de pleno derecho, pues la ley dice que el consejo
de familia podra devolver la tutela al antiguo tutor. Ei
mismo consejo es también siempre el que resuelve por e}
interés del menor. En general, los cambios de tutor son
perjudiciales 4 los menores, por necesitarse unidad y con-
tinuidad en la administracidon de la tutela y, sobre, todo,
en la educacién. La ley misma los evita, y mas dificilmen-
te descarga al tutor que estd administrando ya que dispen-
sa al que todavia no administra. Al consejo de familia to-
ca pesar las ventajas y los inconvenientes de esto. Tam-
bién seria aplicable el articulo 431 al caso en que todavia
no hubiese administrado el tutor que se excusd: pero es
justo que, una vez cesando la excusa provisiopal, no se
aproveche de una dispensa que ya no tiene razoén de ser,
como lo es también que el nuevo tutor pida su reemplazo.
El consejo de familia resolvera.

Num, 2, —Excusas de interés privado.

I

499. El articulo 432 establece: «Ningin ciudadano que
no sea pariente ni afin podra ser obligado 4 aceptar la tu-
tela sino en el caso en que no hubiere, 4 la distancia de
cuatro miridmetros, parientes 6 afines en estado de admi-
aistrarla.» Esta excusa, establecida respecto de la tutela
dativa,se aplica también 4 la testamentaria {art. 401); pe-
ro solamente los extrafios pueden aprovecharse de ella.
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Un pariente 6 un afin, 4 quienes se hubiere nombrado co-
mo tutores, no podrian excusarse haciendo valer que vi-
vian fuera de la distancia de cuatro miridmetros, y que en
esa misma distancia habia parientes ¢ afines capaces pa-
ra la tutela. Igualmente, un afin no podria quedar dispen-
sado de aceptarla, sélo por haber parientes capaces en el
lngar. La ley deja y ha debido dejar al consejo de fam-
lia en una cierta amplitud para la elecciéon del tutor, co-
rrespondiendo 4 él examinar quién es el més digno; si eli-
ge uno que viva fuera de la municipalidad donde se ha
abierto la tutela, es de creerse que asi lo exige el bien del
menor. Todos los parientes y afines son, pues, elegibles
con 1gual titulo, como lo son los extrafios, avnque se con-
cibe que, siendo la tutela antes que todo un cargo de fa-
milia, pueden éstos excusarse de ella, siempre que hubie-
re parientes en el lugar. Si no hay, dentro de la distancia
legal, un pariente 6 un afin capaz de manejar la tutela,
deber4 aceptarla el extrafio (1).

s500. La aplicacién de este principio da lugar & algunas
dificultades. Se pregunta desde luego qué debe entender-
se por estas palabras del articulo 432: en estado de adm:-
nistrar la tutela. M. Demolombe dice que significan
«que no se hallen en los casos de incapacidad 6 de exclu-
sién previstos por la ley.» Cualquier otra interpretacion,
dice, entregaria al extrano & la arbitrariedad de la famiha
(2). Nosotros contestamos que las palabras, ex estado de
administrar la tutela, no tienen el sentido que M. Demo-
lombe les da, pues se refieren 4 la capacidad de hecho, no
4 la legal. El espiritu de la ley estd en armonia con su le-
tra. Es muy raro que haya causas de capacidad 6 de ex-
cusion, al paso que, con frecuencia, un pariente no es ap-
to para administrar la tutela, ¢Se obligara al consejo 4
nombrar un incapaz? {(QJué viene 4 ser entonces la garan-

1 Observaciones del Tribunado. ndm. z1 {Locté, t. III, p. 406).
2 Demolombe. Crrso de Cddigo Napoledn. t. V1L, p. z51, nim. 417.
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tia de la tutela? Se teme la arbitrdriedad; pero 4 nuestro
juicio, no la hay, pues hemos.admitido que se da un re-
curso contra la deliberacién del consejo que nombré al tu-
tor; y la mera posibilidad del recurso serd como un freno
para el consejo,

501. El consejo nombra un pariente en grado lejano,
siendo asi que en el lugar los hay mds proximos y en ap-
titud de manejar la tutela: ¢ podra excusarse el tutor? Ya
hemos contestado, exponiendo el principio establecido por
el articulo 432, y si insistimos, es porque un autor reco-
mendable ensefia que, de acuerdo con el espiritu dela ley,
debe decidirse que, en este caso, puede excusarse el tutor.
Duranton dice que el que de preferencia estd llamado 4
heredar, es quien debe soportar la carga de la tutela, si
bien confiesa que esta opinién es contraria 4 la letra de la
ley: lo coal basta para que se la deseche. No puede ha-
ber excusa legal sin ley, y ésta no dice que el pariente
mis préximo es el que debe ser nombrado. Hay senten-
cias en pro y en contra (1). .

Serfa una excepci6n la de que los parientes que forman
el consejo se hubiesen puesto en inteligencia, mediante un
concierto fraudulento, para descargar el peso de la tutela
sobre un pariente lejano, 4 pesar de que asistieran al con-
sejo los més préximos, capaces de manejarla. La ley no
habla de esta excepcién, pero no necesitaba expresarla,
en virtud de que el fraude constituye por si mismo
una excepcidn. Asf quedd resuelto por la Corte de Casa-
cién {2). Esto equivale 4 decir, implicitamente, que, fuera
del caso de fraude, no hay excusa legal para el tutor,

Si no hay excusa legal, ¢ habra por lo menos una de he-
cho fundada en la equidad? Esta cuestiéon entra en una
dificultad que mds tarde examinaremos.

1 Duranton, t. HI, p. 481, nim. 488. Compdrese, en este sentido, una sentencia
de Lyén, 16 de Mayo de 1811 ({Dalloz, palabra Minoridad. nim. 340, 19). En
sentido contrario, sentencia de Poitiers, 23 de Febrerode ;825 (Dalloz. #87d., 340}.

2 Sentencia de 19 de Febrero de 1825 (Dalloz, palabra AMfnoridad, adm. :77{



DE LA TUTELA 703

IL

502. “‘Todo individuo que haya cumplido sesenta y cin-
co aflos puede rehusar ser tutor” (art. 433). La ley se sir-
ve aqui de la palabra »edusar, y en efecto, la excusa no
es susceptible de apreciacién, porque no hay que compro-
bar més que un hecho material. El articulo 433 agrega:
“El que haya sido nombrado antes de esta edad podr4, 4
los setenta afios, hacerse descargar de la tatela:” ¢ por qué
no se admite el descargo 4 Jos sesenta y cinco aflos, cuan-
do si se admite la excusa 4 esa edad? Porque la ley quie-
re evitar los cambios de tutela, perjudiciales siempre para
el menor. Cierto que las excusas se han establecido en
favor del tutor; pero el legislador considerd que era mas
facil continuar una gestién 4 los sesenta y cinco afios que
comenzarla 2 esa edad. Si permite al tutor que se descar-
gue de la tutela 4 los setenta afios, es porque pocas perso-
nas tienen 4 esa edad las fuerzas necesarias para llevar
una carga pesada aun para los mismos jovenes.

Se pregunta si deben estar cumplidos los setenta afios.
Proponemos esta cuestion, porque todos los autores la dis-
cuten; pero ¢no basta leer la ley para resolverla? A4 los se-
tenta afios, dice el art. 433; y el que tiene sesenta y nueve
afios ¢puede decir que ha llegado 4 /os sefenta? Ninguna
utilidad vemos en que se susciten cuestiones como ésta, ni
la menor necesidad de tratarlas extensamente (1),

El tutor, al tiempo de ser nombrado, tiene sesenta y
cinco afios de edad; pero no se excusa, y administra la tu-
tela: ¢ podrd descargarse de ella 4 los setenta afios? Hay
una dificultad que surge de la letra de la ley. Dice el arti-
culo 433 que el que haya sido nombrado antes de la edad
de sesenta y cinco ajios puede, 4 los setenta, descargarse
de la tutela, ¢{No equivale esto 4 decir que si el tutor es

1 Véanse los testimonios en Dalloz, palabra Minoridad, nim. 328
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nombrado después de los sesenta y Linco afies, no podré
pedir que se le exonere 4 los setenta? No lo creemos. La
ley otorga dos derechos en razén de Ja edad. El que tiene
sesenta y cinco afios puede rehusar la tutela: ésta esla
excusa propiamente dicha. El que tiene setenta afios pue-
de descargarse de la tutela: éste es el derecho de dimision.
Renunciar la excusa no es renunciar la facultad de dimitir;
el buen sentido asi lo dice. El tutor puede, & los sesenta
y cinco afios, sentirse bastante fuerte aun para aceptar la
tutela; pero ( puede saber de antemano s todavia conset-
vard la misma fuerza cinco afios después? Queda la difi-
cultad del texto, Las expresiones: "El que haya sido
nombrado antes de esta edad,” no indican una condicién,
porque ni sombra de razén hay para hacer de elio una
condicién. El legislador acababa de decir que el que fuese
de sesenta y cinco afios de edad podria rehusar la tutela,
y naturalmente suponia que el tutor nombrado 4 los sesen-
ta y cinco afios haria valer su excusa. He ahi por qué no
previé la hipétesis de la aceptacién antes de esa edad; de
modo que debia limitarse 4 expresar 4 qué edad podia re-
nunciar el tutor 4 quien se hubiese nombrado antes de los
sesenta y cinco afios. El texto determina sobre lo que or-
dinariamente acontece; es explicativo, no restrictivo (1).

ITI.

504. ‘‘Todo individuo que padezca de una enfermedad
grave y debidamente justificada estd exento de la tutela.”
L.a excusa se funda en el interés de! menor, tanto como
en el del tutor, Toda enfermedad no constituye excusa,
pues se necesita que el mal sea permanente, que es lo que
la ley indica al servirse de la palabra enfermedad. Y agre-
ga que la enfermedad debe ser grazve; quedando 4 cargo

ey fr—

1 Los antores se hallan dividideos. Véase 4 Dalloz, palabra Afinoridad, nim.
329, ¥ 4 Aubry y Rau, t. I, p. 424, mim. 14.
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del consejo de familia y, en sa caso al del tribunal, resol-
ver si la enfermedad es grave. Como ésta es una cuestion
de hecho, no hay para qué citar sentencias, ya que las
circunstancias cambian de especie en cada caso (1).

El articulo 434 agrega que el tuter puede pedir que se
le exonere de la tutela, si la enfermedad hubiere sobreve-
nido después de su nombramiento. Esto no es méas que
aplicacion del derecho comin sobre excusas, Establecidas
en favor del tutor, puede éste renunciarlas, pero silo hizo,
no puede retirar su renuncia. Asi, pues, cuando acepta la
tutela un tutor enfermo, no puede pedir que se le descar-
gue de ella en razén de su enfermedad. Sin embargo, en
agravdndose ésta, podria pedirlo, pues la agravacién del
mal deberia considerarse como nueva enfermedad (2).

Iv.

505. “El desempefio de dos tutelas constituye, para
cualquier persona, motivo justo de dispensa para aceptar
la tercera” (art. 435). (Qué se entiende por fufelas? Ya
en derecho romano estaba resuelto que no era el namero
de pupilos lo que se debia tomar en consideracién, sino los
patrimonios que se hubiesen de administrar {3). En nues-
tro derecho, esto no puede engendrar duda alguna. Cuan-
do hay cinco hijos menores, el consejo de familia no hace
cinco-nombramientos, sino uno solo; de modo que no hay
mds que una tptela, y por esto, al hablar de la del padre
superviviente, el Codigo dice: la tutela de los Aisos (arts.
435 ¥ 436). Indudablemente, mientras mas hijos haya,
mis dificil serd la administracion de la tutela, abstraccion
hecha del patrimonio; pero el legislador no tuvo en cuenta
esta consideracién. Tampoco es menester distinguir, co-
mo lo hacen los autores, si el patrimonio de los menores

1 Véanse las sentencias en Dalloz, palabra Minoridad. nim. 131, 19 y 29
% Valette acerca de Proudhon, t. I1, p. 337, nota «, seguido por todos los autores,
3 N. 31 § 4, D., de excus. (XXVII, 1)
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esta indiviso 6 no, si los hijos tienen, entre los bienes he-
reditarios. un patrimonio distinto .y considerable (1). Esto
seria introducir en la ley distinciones que no contiene. Nos
hailamos en el terreno de las excusas -legales, y por ende
tenemos que ajustarnos al principio de que no hay excu-
sa sin ley.

¢ Es tutela la segunda tutela, desde el punto de vista de
la excusa establecida por el articulo 435 en favor del que
administra dos tutelas? En principio, hay que resolver ne-
gativamente esta cuestién, ya que la excusa se funda en
el cuidado que el tutor debe poner en la administracién
del patrimonio de los hijos y en su educacidn; y el segun-
do tutor no es quien administra la tutela. Esto parece ser
decisivo, si bien hay algtn motivo para dudar, Elarticulo
426 declara que son aplicables & los segundos tutores las
disposiciones de la seccion VI sobre excusas; de donde se
ha inferido que el que tiene 4 su cargo dos tutelas estd
exento de aceptar una tutela segunda, siguiéndose de aqui,
dicen, que quien es 4 la vez tutor y segundo tutor debe
tener derecho de excusarse de otra tutela (2). También
esto es dudoso; porque el articulo 426 dice que el segundo
tutor puede hacer valer las excusas establecidas por la ley
en favor del tutor; de modo que la asimilacién serfa la de
que dos segundas tutelas eximirian de la tercera. Si pu-
diese raciocinarse por analogia en materia de excusas le-
gales, seria necesario indudablemente decir que, con ma-
yor razén, quien maneja dos tutelas puede* rehusar la tu-
tela segunda; pero (se puede raciocinar a fertiori para es-
tablecer una excusa? esto conduciria & hacer la ley, y més
vale sujetarse estrictamente 4 la letra de la misma.

506. “‘El que, siendo conyuge 6 padre, estuviere encar-
gado ya de una tutela, no podrd ser obligado 4 aceptar
otra, excepto la de sus hijos” (art. 435). Laley asimila la

I Valette acerca de Proudhon, t. IL. p. 337, nota &; Aubry ¥y Ran, t. 1, p. 425.
2 Aubry y Rau, t. [ p. 426 y nota 20.
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calidad de padre 6 conyuge 4 una tutela. Se pregunta si
el que tiene que manejar dos tutelas, debe todavia acep-
tar la de sus hijos. La afirmativa parécenos que resulta
del espiritu de la ley. Sin embargo, el que es padre y tu-
tor debe administrar la tutela de sus hijos. ¢por qué? Por-
que, como tutor, no hace mis que continuar la adminis-
tracién de que estaba encargado como padre. Ahora bien:
si siendo padre v encargado de dos tutelas, seinicia 6 abre
la de sus hijos, realmente no por esto habrd cambiado su
posicién, pues continia como tutor lo que hacia como pa-
dre. Supuesto que no hay un nuevo cargo, tampoco hay
razén para concederle una excusa (1).

V.

507. “‘Los que tienen cinco hijos legitimos, est4n exen-
tos de cualquier otra tutela que no sea la de los dichos hi-
jos” (art. 436). El articulo 437 agrega que la superven-
cién, 6 sea la superveniencia de hijos, durante la tutela,
no podréd autorizar para abdicarla. Se pregunta si los hi-
jos concebidos deben ser tomados en consideracién para
excusar al padre. Sobre esto hay alguna duda. El dere-
cho romano no los tomaba en consideracién; pero la ju-
risprudencia francesa se habfa separado de semejante ri-
gor (2). Puede invocarse, pues, la tradicién con respecto
al padre, y aun podria decirse que indirectamente estd de
por medio el interés del hijo, y que, por lo mismo, es el
caso de aplicar el axioma de que, el hijo concebido se re-
puta como nacido tratindose de sus intereses. Sinembar-
go, los autores se declaran contra la excusa y, 4 lo que
creemos, tienen razon (3). El texto da 4 entender que los

1 Los autores se hallan divididos (Véase 4 Dalloz, palabra Minoridad, ntm.
335, ¥ 4 Aubry y Rau, t. 1, p. 425. nota 18).

2 Maleville, Andlisis »czonadoe, t. 1, p, 445. Bourjon, &I Derecho comsin de
Francie, tit. VI, ntim. 188 (t. L p. 56).

3 Véanse los autores citados en Anbry y Rau. t. L p. 426, nota 22. Hay que agre-
gar 4 Demante, Curso analitico, t. 11, p. 257. ntim. 183 bis L

P. de D.—Tomo IV.—8g.
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hijos ya nacieron: ‘‘los que #endn cinco hijos;” y no se
puede decir que aquel cuya mujer estd en cinta fieme un
hijo; le fendrd, si el hijo nace viable; pero la supervenien-
¢ta del hijo no es excusa. En cuanto al axioma, es ina-
plicable, porque las excusas no se establecieron por interés
de los hijos, sin lo cual el legislador habria debido hacer
una causa de incapacidad, sino por interés del tutor;y
esto resuelve la dificultad.

Los hijos muertos no se toman en considergcion, si no
es que hubieren dejado hijos vivos en la actualidad. Hay
una excepcién respecto de los que mueren en servicio ac-
tivo del ejército del emperador, dice el articulo 436; el Co-
digo no exige, como lo hacfa Justiniano, que los hijos ha-
yan muerto en el campo de batalla, sino que el servicio
militar es lo que hace tomarlos en consideracién, aun cuan-
do mueran de enfermedad comin.

Nim. 3.—De¢ las excusas extrvalegales.

508. ¢ Puede el consejo de familia admitir otras excusas
distintas de las establecidas por la ley? Se controvierte es-
ta cuestién, la cual da lugar 4 cierta duda; pero 4 nuestro
entender, debe resolvérsela negativamente. La excusa, en
el sentido legal, es un motivo que exime de la tutela; es
decir, que el consejo de familia y los tribunales deben ad-
mitirla siempre que estuviere justificada. (Y hay excusas
de hecho, ademids de las legales? Estas serian excusas de
naturaleza muy distinta, que indudablemente no obligarian
ni al consejo ni & los tribunales, pues uno y otros tendrian
una facultad discrecional, ya para admitirlas, ya para de-
secharlas; mientras que el consejo y los tribunales sf estdn
ligados por las excusas legales. Procede el recurso de ca-
sacion cuando no se admite una excusa legal, en tanto que
no procederia si el tribunal desechase una extralegal. Es-
tas excusas de hecho serian, pues, excusas de naturaleza
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del todo particular: ({y puede el intérprete inventar una
teoria que carece absolutamente de base en [a ley? No lo
creemos. Quizis el legisiador habria debido ensanchar las
facultades del conseja de familia; pero oo tenemos que exa-
minar lo que habria debido hacer, siendo asf que el intér-
prete estd sujeto por los textos y los principios que de ellos
emanan. ¢Y cua! es el principio dominante en materia de
excusa’ La regla es que el tutor debe aceptar la tutela, y
la excepcién, que punede eximirse de ella. Admitir otras
excusas que no sean las establecidas por la ley, importa,
pues, establecer excepciones desconocidas por ella, y el
intérprete carece de esa facultad.

La Corte de Gante fall6 en sentido contrario en el caso
siguiente (1). Un consejo de familia habfa nombrado co-
mo tutor 4 un primo segundo, 4 pesar de que en el lugar
habia parientes méas cercanos, tios y tios abuelos, todos
ellos en aptitud de encargarse de la tutela. El tutor recla-
mo; pero sus excusas no fueron atendidas por el consejo,
ni por el tribunal de Termonde, por las razones que aca-
bamos de indicar. En la sentencia de la Corte de Apela-
cién se lee que esta resolucién, si no es contraria al texto
legal, evidentemente lo es 4 su espiritu. La corte confiesa
que, en el caso, no habia excusa legal; pero pretende que
no son las de ese género las unicas que el tutor puede pro-
poner, ¢ invoca la facultad discrecional de los consejos de
familia y los tribunales. Pero ¢{en qué la funda? La sen-
tencia cita los articulos 439 y 440, que norman el procedi-
miento en materia de excusas; pero ¢no es de toda eviden-
cia que esas disposiciones, colocadas 4 continuacion de los
articulos donde se enumeran las excusas legales, se refie-
ren 4 estas excusas mismas? La Corte no habria tenido
mas que leer el articulo 441 para quedar convencida de ello,

1 Sentencia de 4 de Junio de 1852 fuasierissa, 1853, 2. 147). Véase, en igual sen-
tido, 4 Delvincourt, t. [, p. 714, oota 3; 4 Valette acerca de Proudhoo, t 1L p. 340,
y 4 Demante, Curso analitico, t 11, p. 259, ndm. 186 &ss, II.



710 DE LAS PERSONAS

pues dicho articulo permite que se condene en costas 4 los
que hubieren desechado la excusa propuesta por el tutor;
¢y se concibe que los miembros de] consejo sean condena-
dos en costas por haber desechado una excusa que no se
halla contenida en la ley? Esto prueba que en los articu-
los del 439 al 441, no se trata més que de excusas legales.
En suma, no hay base juridica para la teoria de las excu-
sas extralegales. La Corte de Gante invoca asimismo el
interés del menor; pero & esto contestamos que la ley ha
cuidado de organizar la tutela de manera que ese interés
esté plenamente resguardado. Al consejo de familia corres-
ponde hacer la eleccién que mejor le parezca. Conforme
4 nuestra opinién, hay un recurso para ante los tribunales
contra la deliberacién del consejo, y alli se detienen las ga-
rantias legales, sin poderse crear otras (1).

509. {No hay que hacer excepcién de estos principios
cuando el tutor es incapaz? La cuestién se presenta en dos
hipotesis. Desde luego se pregunta si puede el tutor alegar
su incapacidad para eximirse de aceptar la tutela. Y sila
acepta, ¢puede renunciarla? El Cédigo no hace de la in-
capacidad una causa de excusa; pero segtn el articulo 444,
estdn excluidos de 1a tutela, y hasta son destituibles si se
hallan desempeiidndola, aquellos cuya administraciéon de-
muestre su incapacidad. Asi es, que el legislador no tomé
en consideracion la incapacidad sino cuando se manifiesta
la mala administracién. No basta, pues, que sea indocto
y se diga 4 si mismo incapaz de administrar una tutela,
para que pueda alguien dispensarse de aceptarla. La inca-
pacidad no es causa de excusa legal, y, conforme 4 nues-
tra opinién, no hay otra.

La dificultad sube de punto cuandoe el tutor en ejercicio
propone su dimisién fundindola en la incapacidad mani-
fiesta para la administracién. Podria ser destituido; y, si

1 Demolombe, Curso de Cddigo Napoledn, t. VII, p. 264, nim. 447.
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hay causa para la destitucién, mayormente debe permitir-
se al tutor que prevenga esa destitucién por medio de su
renuncia voluntaria; en cierta manera, él mismo se desti-
tuye. En este sentido se ha formado la jurisprudencia (1};
pero hay algin motivo para dudar. El Cédigo Civil no per-
mite que el tutor dimita sus funciones, excepto los casos en
que hubiere una causa que el legislador haya considerado
bastante para descargarle de la tutela; y la incapacidad no
es causa legal de excusa, sino de destitucién: lo que impor-
ta que el consejo de familia no estaria obligado & aceptar
la dimisién del tutor, y que podria proceder 4 su destitu-
cién. Que no se diga que éste es un rigor excesivo y un
escdndalo inatil: la destitucién produce efectos que no se
pueden atribuir 4 la dimisién. Si se destituye al tutor, és-
te no puede ser ya miembro del consejo de familia, mien-
tras que el dimisionario podria asistir todavia al consejo.
Empero, importa que no concurra; en consecuencia debe
seguirse el curso regular de la ley, por riguroso que sea.
El derecho del consejo para destituir al tutor, aun cuando
éste presente su din- 6n, parécenos incontestable,

N, 2. Efecto de las excusas.

510. Las causas de excusa se establecen por interés del
tutor. Las hay que interesan al pupilo, tales como la edad
y las enfermedades; pero esta consideracion no es mis que
secundaria, supuesto que la ley no hace de ellas causa de
incapacidad. De aqui que el tator puede renunciar la ex-
cusa que tendria derecho 4 proponer, y silo hace, ya no
puede seguir aprovechdndola en su favor. Esto no es més
que aplicacién de los principios elementales del derecho.
Cada uno puede renunciar los derechos establecidos en su
favor, y la renuncia implica abdicacién., Siguense también

1 Sentencia de la Corte de Casacidn, 17 de Febrero de 1335 (Dalloz, palabra
Minoridad, nim. 363) y senteacia de Rudn, 30 de Marzo de 1844 (Dalloz, #d:d.,
nim. 322, 29). Véase en el mismo sentido 4 Prondhon, [el estado de las perso-
nees, t. II, p. 347, ¥ 4 Demolombe, t. VII, p. 266, ndim. 447.
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los principios generales sobre la fenuncia, la cual, por ser
una manifestacion de la voluntad, puede ser expresa 6 ta-
cita. Hay renuncia ticita cuando el tutor alega un hecho
que necesariamente supone la voluntad de aceptar: tal se-
ria la convocacién del consejo para deliberar sobre la es-
pecificacion de la hipoteca legal. Un simple hecho de ad-
ministracién no implicaria renuncia, porque vamos 4 ver
como el tutor estd obligado 4 administrar provisionalmente.
s11. El tutor debe proponer sus excusas al consejo de
familia. Si estd presente 4 la deliberacién que le confiere
la tutela, debe proponerlas inmediatamente, so pena de que
se declara inaceptable cualquier reclamacién suya ulterior.
Basta su silencio, en tal caso, para que haya renuncia. La
ley supone, naturalmente, que el tutor conoce las excusas
que puede hacer valer; ninguna razén tiene, entonces, pa-
ra no proponerlas desde luego, y ciertamente no dejarfa de
hacerlo, si tuviese la intencién de aprovecharse del beneficio
de la ley. Si no asisti6 4 la deliberacién, debe pedir que se
convoque al consejo, dentro de tres dias contados desde
que se le instruya de su nombramiento, aumentado dicho
plazo en un dia por cada tres miridmetros de distancia del
lugar de su domicilio al de Ja apertura de la tutela. Trans-
currido ese plazo no se admite su peticion (art. 439).

La ley no habla mds que de la tutela dativa. ¢Debe
aplicarse por analogia lo que establece ella, 4 la tutela le-
gal v 4 la testamentaria? La mayor parte de los autores
resuelven la cuestiéon afirmativamente, en el sentido de
que el tutor deberd exponer sus excusas en el plazo fijado
por el articulo 439; pero como, en este caso, no hay que
hacer notificacién, el plazo no correrd sino desde el dia en
que el tutor hubiere tenido conocimiento de la denuncia
de la tutela, lo cual es inadmisible. La ley establece la
caducidad, y las caducidades son de estricta interpretacién
(1). Dado el silencia de la ley, quedamos bajo el imperio

1 Esta es la opinidn de Aubry y Rau, t. [, p. 428, nota 5, y de Demante, t. [I,
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de los principios generales. El tutor podrid proponer sus
excusas mientras no haya renunciado; pero debe apresu-
rarse 4 hacerlo, porque la administracién prolongada serfa
una renuncia tacita.

¢Qué debe resolverse del caso en que la causa sobre-
venga en el curso de la tutela? La ley no prevé la dificul-
tad sino cuando se trata de servicios publicos, y entonces
concede un mes para que convoque el tutor al consejo de
familia. En todos los demds casos, po hay plazo legal, y
se estd bajo el imperio de los principios generales.

s12. Kl consejo de familia no estatuye definitivamente
sobre las excusas. Si las rechaza, puede el tutor recurrir
para ante los tribunales, con el fin de que se admitan: lo
cual es aplicacién det derecho coman. El articulo 443 dice
que, durante el litigio, el tutor estard obligado 4 adminis-
trar personalmente. Si el consejo admite la excusa, puede
caber también recurso, siempre haciéndose aplicacién del
derecho comén (ndms. 465 y 469), en cuyo caso, el
tutor 4 quien se hubiere nombrado 4 falta del que se excu-
6, tendria derecho de atacar la deliberacién y sostener
que no era legal [a excusa. No lo dice el articulo 440, pero
es indudable; los principios por que rigen los recursos con-
tra las deliberaciones del consejo de familia resuelven la
cuestion (nam. 487).

¢En qué término debe recurrir el tutor ante los tribuna-
les? La ley no fija término; el tutor se apresurard 4 inter-
poner su recurso, cosa que grandemente le interesa,
porque si continta administrando, podria traducirse su
gestibn como aquiesencia 4 la decision del consejo, La
ley no obliga 4 administrar provisionalmente, porque el
menor no puede quedarse sin protector; pero el tutor, si
quiere hacer valer sus excusas, debe cuidar de que la ad-

p. 258, nam. 185 &7s. En sentido contrarie, Demolombe, t. VII, p. 269, ndm. 454;
Delvincourt, 1. I, p. 288 y Magain, t. I, sam. 33r.
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ministracién provisional no se vaya’a considerar como de-
finitiva.

éQuién cubre los gastos de la instancia? Si pierde el tu-
tor, serd condenado en costas (art. 441): es la aplicacion
del derecho comtn (Cédigo de Procedimientes, art. 130).
Cuando los miembros del consejo pierden, la ley se atiene
4 la apreciacién del tribunal, que puede condenarlos en
costas si al desechar la excusa, procedieron por espiritu
de intriga y malignidad; mas si obraron de buena fe, lo
hicieron por interés del menor, quien, por lo mismo, debe
satisfacer los gastos (1).

§ II. DE LAS INCAPACIDADES,

513. El Cédigo declara 4 ciertas personas incapaces
para ser tutores. Hay considerable diferencia entre las
causas de incapacidad y las de excusa. El que tiene una
excusa puede renunciarla, ya que la dispensa se estableci6
en su favor, Por el contrario, las incapacidades se han
establecido en favor del menor, y asi, es evidente que no
puede renunciarlas el incapaz. El que tiene una excusa
puede, si lo quiere, ser tutor; pero en cuanto al incapaz,
aunque lo quisiese y el consejo de familia consintiese en
ello, no podria ser tutor, por no tener las cualidades que
se requieren para la administraciép de la tutela. Supuesto
que el incapaz no puede ser tutor, siguese que las causas
de incapacidad impiden al consejo nombrarle, 6 le obligan
& hacer que se le separe, si se presenta como tutor legal 6
testamentario; siguiéndose también que si la causa de in-
capacidad sobreviene durante la tutela, debe ser removido
de ella el incapaz.

Hemos establecido como principio que no hay excusa
sin ley, y este principio es controvertido. Hay autores que,

“ademads de las excusas legales, admiten las de hecho. Res-

1 Observaciones del wribunado, ntim. 22, (Loceé, t. I, p. 407).
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pecto 4 las causas de incapacidad, es indudable, y la ju-
risprudencia y la doctrina estin acordes en admitir que las
incapacidades son de estricta interpretacién. En efecto,
en toda materia, la capacidad es la regla y la incapacidad
la excepcién; luego 4 las incapacidades debe aplicarse el
principio relativo 4 las excepciones: no hay excepcién, ni,
por consiguiente, incapacidad sin texto, 'y los que las es-
tablecen son esencialmente limitativos, no pudiendo ex-
tenderlos el intérprete, ni aun por analogia. No hay inca-
pacidad sin una disposicién expresa (1). Zachariz es el
inico autor que ensefia que la incapacidad puede resultar,
de una manera virtual y necesaria, del espiritu de la ley
(2). Por nuestra parte, preferimos atenernos al principio
tal como ia Corte de Casacién le ha formulado. La ley
que establece la incapacidad debe tomarse al pie de la le-
tra; recurrir 4 su espiritu para extender el texto, es crear
incapacidades, es hacer la ley.

N, 1.—De las cansas de incapacidad,

I

514. El articulo 442 dice: ‘'No pueden ser tutores los
menores, con excepcion del padre 6 la madre.” Ya hemos
dicho cudl es la razén de la excepceidn y cudl la capacidad
del superviviente menor que administra la tutela {nim.
375).

Los sujetos 4 interdiccién son también incapaces, y no
podria haber excepcion, respecto de ellos, supuesto que
tienen incapacidad juridica en virtud de la sentencia de
interdiccién. Es raro que se declare la de una persona
enajenada; hay muchos enajenados y pocos incapacitados.
De aqui la cuestion de si la incapacidad que declara la ley

1 Sentencia de la Corte de Casacion, 13 de Octubre de 1307 (Dalloz, palabra
Interdiceidn, ntm. 154, 19). Compdrense los autores y las sentencias citados por
Aubry y Rauy, t. I, p. 375, nota 12.

2 Aubry y Rau, 4? edic, t. I, p. 375 y nota r2.

P. de D.—Tomo IV.—go
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respecto de los incapacitados se extiende 4 los enajenados
no incapacitados. Propuesta asi, la cuestién debe resol-
verse negativamente en virtud del.principio que acabamos
de dejar establecido, Zachariz asimila de pleno derecho
los enajenados 4 los sujetos 4 interdiccién. Esto equivale
4 cambiar la Iey Sin duda, el legislador habria hecho me-
jor en declarar incapaces 4 los enajenados, sin perjuicio
de establecer ¢l medio de comprobar la enajenacién men-
tal; pero no lo ha hecho, y, consiguientemente no hay in-
capacidad legal sino cuando el enajenado estd sujeto &
interdiccién. {Quiere-decir esto que no habrd ningdn me-
dio para separar legalmente de la tutela al enajenado? Si
la demencia existe al abrirse la tutela, constituye una ex-
cusa 4 titulo de enfermedad grave; y si no se hubiese pre-
sentado la excusa, el tutor podria ser removido inmediata-
mente por causa de incapacidad (1).

515. Analoga dificultad se ofrece réspecto 4 las personas
sujetas 4 un consejero judicial. No habiéndolas declarado
la ley incapaces, deben ser consideradas como capaces.
Asi lo resolvio la Corte de Casacidn (2). En vano se dice
que éste fué olvido del legislador; en punto & incapacidad,
no atafie al intérprete llenar el vacio de la ley. Hasta la
analogia nos hace falta porque es considerable la diferen-
cia que hay entre la interdiccion y el nombramiento de un
consejero judicial. Se nombra un consejero al prodigo y
acaso ¢l que disipa su propio patrimonio podrd, en rigor,
administrar con inteligencia y con economia los hienes del
menor. Luego habria que distinguir, como lo hacen cier-
tos autores {3), entre el consejero que se nombra por pro-
digalidad y el que se da por debilidad de inteligencia; pero
{quién no vé que tales deducciones constituyen una nueva

1 Demolombe, t. VII, p. 280, nim. 26g. Compirese la seatencia de Bruselas,
1¢ de Marzo de 1852 {Pasicrisia, 1852, 2, g3). yla dela Corte de Casacién de
Bélgica, g de Diciembre de 1852 (Pusicrisia, 1853, 1, 86).

2 Sentencia revocatoria e 2t de Noviembre de 1845 (Dalloz. 1848, 1, 230).

3 Duranton, t. {1, nim. s03. Massé y Vergé, traduccicu de .eﬁachan:e t. I, p.
417, nota 4.
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ley? ¢y seria necesario agregar que solamente el legisla-
dor tiene facultad para formar las leyes?

Se dird que 4 fuer de légicos venimos 4 dar al absurdo.
{Es conveniente que aquél 4 quien se provée de consejero
por debilidad de 4nimo, sea tutor? Y aun suponiendo que
un prodigo pueda administrar juiciosamente el patrimonio
del menor, ¢no seria esto dar al pupilo un ejemplo funes-
to, confiando su educacién 4 un hombre que echa el bode-
gdn por la ventana? Luvego hay que buscar un medio legal
para separar de la tutela 4 quienes estin sujetos 4 un con-
sejero. La debilidad de 4nimo y la prodigalidad no son
enfermedades que se produzcan inopinadamente en el
curso de la tutela, como la locura ¢ el furor; las mas de
las veces son innatas, y si constan legalmente comproba-
das por el nombramiento de un consejero judicial, hay
que ver en ellas una causa de exe/usién de la tutela (art.
444, ném. 2). Luego tendrdn que aplicarse los principios
de la exeliesion (nim. 523). Si se tratase de un tutor legal
6 testamentario que, no obstante ser prodigo 6 débil de
dnimo, no tuviere conscjero, no habria otro medio de se-
pararle de la tutela que provocar el nombramiento de un
consejero judicial. Estos caminos desviados 4 que recurri-
mos para excluir de la tutela & un incapaz no dejan de te-
ner sus inconvenientes, pero son el tnico medio legal de
llenar el vacio de la ley (1).

IT.

s16. Son, ademds, mcapaces, dice el articulo 442, las
mujeres, con excepcién de la madre y las ascendientes.
En nuestro derecho, las mujercs no casadas tienen la mis-
ma capacidad que los hombres: ¢ por qué, pues, las decla-
ra la ley incapaces para ejercer la tutela? Domat contes-

1 Demclombe, t VII, p. 278, nim. 468, Valette acerca de Proudhon, t. II, p.
347. nota a; Demante, Curso analitico, t. U, p. 261, nim. 191, dis 11
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ta que la tutela exige una autoridad y obliga 4 ejercer fun-
cianes que seria indecoroso que la majer desempeiiara res-
pecto de personas que no fuesen sus hijos. Se puede agre-
gar que si, en virtud de nuestro defecho, las mujeres son
capaces para administrar sus bienes, casi no tienen la ex-
periencia de los negocios, necesaria para desempefar la
tutela (1).

La ley exceptia 4 la madre y 4 las ascendientes, por
tener sobre sus hijos una autoridad natural, é imponerles
la'naturaleza el deber de cuidar de aquellos 4 quienes die-
ron el ser. Sobre todo, cuenta con el afecto del tutor, y, en
esa virtud, nadie es mds digno que la madre y las ascen-
dientes de ser llamadas 4 la tutela.

L.a madre no es tutora sino cuando ha enviudado; si
vuelve 4 casarse, debe el consejo de familia mantenerla en
la tutela. ¢Acontece lo mismo con las ascendientes? El
texto legal no resuelve esta cuestién. M, Demolombe opi-
na que es el caso de aplicarse 4 las abuelas, por analogia,
lo que la ley dice de la madre (2); pero, enrealidad, no hay
tal analogifa. L.a madre es tutora de derecho, en tanto que
no lo son las ascendientes; el consejo puede nombrarlas
tutoras, sin que la ley establezca limite de ninguna espe-
cle, restriccion alguna para ese nombramiento. Esto quie-
re decir que el consejo de familia estimard las circunstan-
cias; si nombra como tutora 4 una abuela no viuda, no ve-
mos en qué disposicién se apoyarian para atacar ese nom-
bramiento.

I1L

517. Por dltimo, la ley declara incapaces 4 todos los que
tienen 6 cuyos padres tienen pendiente con el menor un
litigio en que estén comprometidos el estado del mismo

1 Domat, Zas leyes civiles, lib. 1, it I, sec. VII, 2 3. Valette acerca de Prou-
dhon, t. II, p. 344. nota.
2 Demolombe, Curso de Cédige Napoledn, t. VII, p. 251, niim. 472
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menor, sus bienes ¢ una parte considerable de ellos (art.
442, nam. 4). La ley no quiere poner al tutor entre sude-
ber y su interés.

¢ Esrestrictiva la disposicidn que acabamos de mencionar,
6 puede aplicarsela por analogia @ casos que no ha previs-
to la letra de la ley? Si se admite el principio autorizado
por la Corte de Casacion sobre las incapacidades en gene-
ral, ni siquiera puede proponerse esta cuestién, pues sin
titubear hay que resolver que esta cuarta causa de inca-
pacidad debe interpretarse en un sentido restrictivo, lo mis-
mo que las otras tres, La dificultad estd, sobre todo, en
dicha cuarta incapacidad, y en vano buscamos la razén
para hacer una aplicacion analdgica, Desde el momento
en que no se sigue el texto legal, sc cae en la arbitrariedad
mas absoluta. Invocase el espiritu de la ley para resolver
que hay incapacidad cuando existe el litigio entre el me-
nor y los hijos 6 el conyuge del tutor, 6 bien entre el me-
nor y una persona cuyo tutor es presunto heredero suyo-;
pero ¢ por qué detenerse en esos dos supuestos? Sila men-
te de Ia ley es la que resuelve, hay que decir que en todo
caso en que el interés del tutor se halle en conflicto con su
deber, habra incapacidad. ¢Doénde detenerse? (No es
precisamente para impedir tal arbitrariedad por lo que la
ley ha definido el caso en que la oposicion de intereses es
bastante grave para que resulte de ella incapacidad? Solo
el legislador es juez de esa gravedad; y permitir al juez
que zanje la dificultad, es permitirle que baga 1z ley T1).

La Corte de L.ieja resolvib que no hay incapacidad,
cuando el menor sostiene un litigio con el cuitado del tutor
(2). Algtn tribunal habia declarado incapaz para adminis-
trar Ia tutela 4 un individuo que no tenia ningun litigio con

1 Demolombe (t. ViI, p. 284, nim. 247), Marcadé (t. I, p. 2209, art. 442. mim. 4)
y Demante (t. 1, p. 263. ndm. 139 fs, [, I y 111} consideran la ley como restrictiva;
pero los mis de los autores la consideran como enunciativa (Dallez. patabra MWino-
réafad, nim. 353. Hay que agregar 4 Aubry v Rau, t. L p. 347. y nota 9).

2 Lieja, 21 de Diciembre de 184t (Pasicrisia, 1842, 2, 35).
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el menor, por la sola razén de que parecia inminente el li-
tigio; pero la Corte de Pau reformd aquella resolucion,
asentando perfectamente que el tribunal habia creado una
nueva incapacidad no contenida en la ley, y que no se es-
taba en el caso de juzgarse por analogia, puesto que era
de principio que las excepciones son de derecho estricto (1).

Si sobreviniese el pleito durante la tutela, tendria que
procederse al nombramiento de nuevo tutor, en el concep-
to de que aquél ofreciese el cardcter definido por el articu-
lo 442, esto es, que deben hallarse comprometidos el es-
tado del menor, sus bienes 6 una parte considerable de los
mismos. Al juez tocard apreciar si el pleito compromete
& no esos intereses (2).

Nawe, 2.— Efectos de lo tncapacidad.

518. La ley no dice por quién se declarard la incapaci-
dad. Es que, en general, las causas de incapacidad no
dan lugar 4 juicio, como acontece con la minoridad, Ja in-
terdiccion y la calidad de mujer. Sin embargo, si se pre-
tendiese y discuticse que un enajenado no sujeto 4 inter-
diccion estaba afectado de incapacidad, 6 una persona
sujeta 4 consejero, tendria que desahogarse la contesta-
cion: {quién deberd hacerlo? Igualmente, si hay un pleito
entre el menor y el tutor, 6 se niega que estén comprome-
tidos el estado del menor 6 una parte considerable de sus
bienes, 6 el pleito se sigue entre €l menor y otras personas
distintas de las enumeradas por la ley, en todos estos casos
hay debate, y naturalmente el consejo de familia serd el
que resuelva, salvo el recurso para ante el tribunal. Laley
concede al consejo el derecho de estatuir sobre las excusas
y declarar la exclusion 6 la destitucién: por consiguiente,
el consejo es el competente, en principio, para todo lo re-

1 Sentencia de 21 de Junio de 1823 (Dallez, palabra J/inoridad, nim. 352,19).
2 Nimes, z de Marzo de 1848 (Dalloz, 1848, 2, 58).
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lativo 4 la organizacién de la tutela. Este principio debe
aplicarse 4 las causas de incapacidad, lo mismo que 4 las
de excusa, exclusion y destitucion (1).

§ III. DE LAS CAUSAS DE EXCLUSION Y DESTITUCION.

519. El articulo 444 establece: “"Lambién quedan ex-
c/uidos de la tutela y aun son destifuibles de ella si estin
en e¢jercicio: 19 las personas de mala conducta notoria; 2°
aquellas cuya administracién demuestre incapacidad ¢ in-
fidelidad.” El articulo 443 establece la misma distincién:

-

““La condena 4 una pena aflictiva ¢ infamatoria importa
de pleno derecho la exclusién de la tutela, importando
igualmente la destitucion, respecto de tutela anteriormente
conferida.” Por exclusién, pues, entiende fa ley que el
tutor sea separado de la tutela, quedando impedido para
administrarla; a destifucién supone que el tator se halla
en ejercicio. La cxc/usidn cast no puede aplicarse & la tu-
tela legal 6 4 la testamentaria; en cuanto 4 la dativa, cier-
tamente el conscjo no nombraria @ una persona de mala
conducta notoria, infiel 6 incapaz; pero el tutor legal 6 el
testamentario pueden presentarse {4 administrar la tutela,
en cuyo caso debe el consejo de familia declarar su exefu-
sién, si se encuentra en uno de los casos previstos por el
articulo 444. A decir verdad, la exclusién es también des-
titucién, puesto que hay un tutor en virtud de la ley 6 de
un testamento; y excluirle, es despedirle (2).

Se pregunta si hay diferencia entre las causas de exclu-
si6n ¢ destitucion v las de wncapacidad. El incapaz estéd
igualmente exvcluide de I tutela, y lo estd porque le falta
una calidad requerida para ser tutor. Puede decirse tam-
bién que las causas de exclusidén implican la falta de una
calidad que debe tener el tutor: ¢no es necesario que sea

1 Demolombe, Curso de Cddigo Napoledn, t, VIL p. 206, nims. 496 y 407.
2 Proudhon, t. 11, p. 348; Duranton, . II], p. 490, nim. soo.
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hombre arreglado, prob~. un buen padre de familia, hom-
bre de conducta irreprochable? - Si no posée esas cualida-
des, es incapaz de cumplir los deberes que le impone la
tutela, y, como tal, debe quedar exctluido de elia. En este
sentido, se confunden la exclusién y la incapacidad, las
cuales no se diferencian sino por los motivos que obligaroa
4 establecerlas. La incapacidad nada tiene de deshonro-
so, puecs no afecta 4 la honra, ni 4 las costumbres, ni 4 la
inteligencia del tutor, en tanto que las causas de exclusion
imphican deshonra, falta de probidad, inmoralidad, desor-
den, 6 falta de inteligencia que, si bien no deshonrosa, es,
empero, causa de inconsideracion,

520. El principio de interpretacién es el mismo para las
causas de exclusion que para las de incapacidad, 4 saber:
que son de estricta interpretacién. Respecto de las causas
de exclusién 6 destitucidén, hay un motivo més para inter-
pretarlas en un sentido restrictivo, y es que son deshonro-
sas, Constituyen una especie de deshonra que la ley im-
prime sobre la mala conducta y el desorden; y solo el
legislador estd facultado para marcar y castigar, de modo
que el intérprete no puede, en esta materia, excederse de
la letra de la ley (x). Mds adelante veremos las aplicacio-
nes de este principio.

521. Las causas de exclusion y destitucion son por na-
turaleza generales, es decir, que se aplican 4 cualquier tu-
tela, aun & la det padre superviviente. En csto no cabe la
menor duda, y no comprendemos cé6mo se haya suscitado
con tanta frecuenciala cuestion ante los tribunales, cuando
el texto de la ley es tan general como su espiritu. Diga-
mos aun que el padre es mds culpable que cualquier otro
al entregarse al desorden y la prostitucién, siendo asi que
Ia consideracién de sus hijos habia de detenerle en el ca-
mino del deber, toda vez que est4 obligado 4 guiarlos pre-

t Sentencia de Casacidn, 13 de Octubre de 1807 {Dalloz, palabra /nterdiccion,
nlim. 154, 19).
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dicdndoles con el ejemplo. ¢Por qué extrafia excepcién
gozaria del privilegio de la inmoralidad y la infidelidad?
La jurisprudencia rechaza undnime semejantes pretensio-
nes (1). Cierto es que, seglin nuestra opinién, no puede
el padre ser privado de la patria potestad; pero cuando al
mismo tiempo es tutor, reune dos calidades: el tutor pue-
de ser destituido, el padre no puede serlo, y aunque fuere
destituido como tutor, conservard la patria potestad. El
nuevo tutor tomard & su cargo la administracion de los
bienes, y el padre continuard dirigiendo la educacién de
sus hijos (2).

Hay aqui un vacio desagradable, que hemos deplorado
ya, vacio que los tribunales han llenado limitando la patria
potestad, de modo que su ejercicio no pueda perjudicar 4
los hijos (ntim. 292). La mala administracién de la perso-
na del menor puede ser la causa principal de la destitucion,
y asi fué como la Corte de Tolosa destituyd de la tutela &
un padre ‘“‘que abandonaba & sus hijas 4 un estado de
educacién del todo degradante, dejindolas expuestas, en
su edad juvenil, 4 las seducciones mas peligrosas” (3).
Forzosamente deben los tribunales cuidar que el padre
destituido de la tutela no contintie causando la perdicién
de sus hijos. También puede ser destituido por causa de
incapacidad, y entonces, como lo dice la Corte de Tolosa,
hay que guardarle consideraciones; pero cuando con su
administracién compromete la fortuna de los hijos, sin
titubear debe separdrsele de la tutela (4). La mala con-
ducta notoria no consiente el menor escripulo (5): caso en

1 Sentencia de la Corte de Casacién, 17 de Febrero de 1835 {Dalloz, palabra
Minoridad, nim. 363, 1°}. Compirense las sentencias de Bruselas, 6 de Noviem-
bre de 1819 (Fasicrisia, 1819, p. 481), y de Lieja, 31 de Diciembre de 1857 (Pa-
sicrisia, 1858, 2, 81).

2 Lydn, 30 de Noviembre de 1837 (Dalloz, palabra Ainovidad, nim. 244).

3 Tolosa, z5 de Noviembre de 1830 (Dalloz, palabra #inoridad, oim. 363, 3%).

4 Tolosa, 18 de Maya de 1832 {Dalloz, palabra Minorided, nim. 363, 5°), ¥
Burdeos, 6 de Agosto de 1845 (Dalloz, 1847, 4, 486, nim. 6). :

2z Riom, ¢ Fructidor, afic XI! {Dalloz, palabra Alinoridad, mim. 357). Compa-
rese la séntencia de Bruselas, 26 de Marzo de 1847 ( Pasicrisiu, 1848, 2, 256).

P. de D.—Tomeo IV.—or
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que también se verdn obligados los tribunales & restringir
la patria potestad. Véase un hecho ocurrido ante la Cor-
te de Paris. La viuda tatora se habia sometido volunta-
riamente y de una manera absoluta al dominio de un hom-
bre sujeto 4 la justicia como acusado de quiebra y abuso
de confianza, contrayendo con él, en el extranjero, un
matrimonio evidentemente nulo, en que di6 4 conocer su
intencién de mantener & los hijos constantemente alejados
de su familia. La Corte resolvid que tales hechos demos-
traban, si no un estado de demencia, cuando menos un
escdndalo deplorable, y por esta razén destituyé de la tu-
tela 4 la madre, ordenando que se entregaran los hijos 4
su abuelo, nombrado como tutor. Recurrida aquella sen-
tencia en casacion, resolvidse que la medida relativa 4 los
hijos no era mis que consecuencia légica y necesaria de
la destitucién de la madre tutora y de las razones que la
habfan provocado. La Corte de Casacion agregé que la
de Paris, al resolver de esa manera, habia usado de sus
facultades conforme 4 la moral y 4 la ley (1}, A la moral,
si; pero envano buscamos la ley que faculte 4 los tribuna-
les para arrebatar el hijo 4 su madre. Confesémoslo: la
fuerza de las circunstancias ha llevado 4 los jueces 4 ha-
cer la ley.

Niine, 1.—¢GPor guéd causas puede ser excluido

o destituido el futor?
I. CoNDENA PENAL.

522. La condena & una pena aflictiva 6 infamatoria trae
consigo la exclusién y la destitucion de la tutela {(art. 443).
Esta disposicion del Cédigo Civil fué modificada por el
Penal de 1810. Veamos lo que 4 este respecto establece
el nuevo Cédigo Penal belga: *‘Toda sentencia que con-

1 Sentencia revocatoria de 15 de Marzo de 1364 (Dalloz, 1864, 1, 301).
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dene 4 la pena de muerte 6 4 trabajos forzados decretar4,
contra los condenados, la prohibicién perpetua del dere-
cho de formar parte de ningin consejo de familia, de ser
llamados 4 ejercer funciones de tutor, de segundo tutor 6
de curador, 4 no ser de sus hijos y previa conformidad del
consejo de familia” {art. 31). Esta excepcion, tomada del
Codigo Penal de 1810, se justifica por el atecto que el pa-
dre, no obstante ser culpable, puede conservar para con
sus hijos; pero al consejo de familia corresponderi resol-
ver si merece la confianza que le manifiesta la ley; de mo-
do que dejaria la tutela de ser legal para convertirse en
dativa.

5i el inculpado fuere condenado 4 reclusién 6 detencién,
ya no incurrird de pleno derecho en la prohibicién del de
tutela; la ley confiere 4 las salas del crimen la facultad de
decretarla, conforme 4 las circunstancias y al caricter del
crimen, ora 4 perpetuidad, ora por un término de diez 4
veinte afos (art. 32).

El Cédigo Penal faculta igualmente 4 las cortes y los
tribunales para decretar la exclusién de la tutela de los
condenados correccionales, por un término de cinco 4 diez
afios, aunque solamente en los casos determinados por la

ley (art. 33).

El articulo 34 agrega que la duracién de la prohibicién fi-
jada por el fallo 6 la sentencia condenatoria, correrd desde
el dia en que el sentenciado haya suofrido 6 prescrito su
pena.

II. MALA CONDUCTA NOTORIA.

523. No basta la mala conducta, se necesita que sea no-
toria, {art. 444). A primera vista, no se comprende la es-
pecie de indulgencia que Ja ley manifiesta por el desarreglo
de las costumbres. ¢ Acaso el hombre que oculta sus des-
ordenes se hace por esto digno de cumplir con los deberes
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de tutor? ¢No es necesario que sirva de ejemplo al pupilo
con una vida sin mancha? La Corte de Burdeos contesta
4 esta critica, que habria sido peligroso autorizar la destitu-
cién de un tutor por desérdenes que tratade substraer 4 las
miradas del pablico; pero {no equivaldria esto 4 favorecer
el espionaje y provocar la delacién? Hay, en quien oculta
sus excesos, un resto de pudor que el legislador debe tomar
en cuenta, v he aquf por qué exige la notoriedad en la ma-
la conducta (1). Se resolvié que sino fué conocida la falta
dela viuda tutora més.que por haberse violado unas cartas
confidenciales dirigidas por ella 4 la suegra, y si ésta cul-
pable divulgacién fué lo dnico que hizo puablica la falta, sin
que por otra parte no haya que temer para los hijos el fu-
nesto ejemplo de la depravacion, deben los tribunales man-
tener 4 la madre en la tutela (2).

La palabra male conducta, en el lenguaje usunal, se toma
por el desarreglo de las costumbres: ¢ debe dirsele un sen-
tido mids Jato en el articulo 4447 Los autores y la jurispra-
dencia la extienden 4 la falta de orden en los negocios, de
suerte que. quien administrase mal su patrimonio, seria ex-
cluido de la tutela por mala conducta notoria (3). Esto,
4 nuestro juicio, es dar 4 la ley una extensién que sus tér-
minos no consienten. ¢ Puede decirse del que maneja sus
negocios con incuria que tiene mala conducta noloria? Ala
vez que resolvio afirmativamente esta cuestion, la Corte de
Bruselas resolvio que la quiebra por si.sola noes pruebade
mala conducta notoria, ya que,efectivamente, puede haber
sido ocasionada por la desgracia, sin que se tenga nada
que reproghar alfallido (4). Sin embargo, la cuestién es
controvertida (5). La doctrina aceptada por la Corte de

t Burdeos, 15 Pluvioso, aiio XIII (Dalloz, palabra Jfinerfdad, nim, 157).

z Rudn, 24 de Enero de 1859 (Dalloz, 1860, 2, 24).

3 Demolombe, t. VII, p, 290, niim. 484.

4 Buruselas, 2z de Junio de 1827 (Dalloz, palabra Afiworidad, nim. 169, y Fosi-
crisia, 1827, p. 226), y 14 de Agosto de 1833 (Dalloz, palabra Quivbra, nim. 172).

5 Véaunse los aulores y las seatencias citados en Dailoz, palabra Quiebru, nim.
172,
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Bruselas nos parece exacta. Si la quiebra desprende al
quebrado de la administracién de sus bienes, no es por cau-
sa de mala conducta, sino para conservar 4 los acreedores
el patrimonio que constituye su prenda. Por consiguiente,
la quiebra no puede considerarse por sf misma como cau-
sa de exclusibn. La cuestién se reduce, en suma, 4 un
punto de hecho: {¢Hay male conducta noforia? Segin
nuestra opinidn, la mala administracién no es mala conduc-
{a,antes bien debe considerarsela como incapacidad para
administrar la tutela. La diferencia no estd s6lo en las pa-
labras; la ley exige que la mala conducia sea notoria, no
exige que la incapacidad sea notoria. Esto prueba aun que
la mala conducta no hace relacién mas que 4 las costum-
bres; la condicién de la notoriedad se explica cuando se
trata de inmoralidad, quedando sin sentido cunando se tra-
ta de mala administracion.

IHI. INFIDELIDAD £ INCAPACIDAD.

524. El articulo 444 excluye de la tutela y declara des-
tituibles, s1 estin en ejercicio, 4 aquellos cuya gesfién ma-
nifieste infidelidad. (Qué debe entenderse aqui por ges-
tidn? {Es necesario que la infidelidad se haya cometido en
la administracién de una tutela? En primer lugar, es un
hecho que la palabra infidelidad implica una gestion de la
cual debe rendir cuenta el administrador, y 4 quien puede
guitarse de la administracién si se maneja con infidelidad.
Casi no vemos que pueda aplicarse esta definicién mis que
4 los tutores. El marido es administrador de los bienes de
la mujer, y bajo el régimen de sociedad legal, es respon-
sable, pero no puede ser destituido por causa de #u/fideli-
dad; mucho menos aun puede tratarse de un funcionario
responsable. I.a ley habla de administracién de bienes, y
asi, de la de un patrimonio privado, no del manejo de fon-
dos piblicos, Venimos 4 dar 4 la conclasion de que la ex-
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clusi6én por causa de infidelidad no se aplica mds que 4 la
tutela (1),

Queda por determinar el sentido en que la infidelidad
en ln administracion de una tutela pasa 4 ser causa de ex-
clusién de otra. iEs necesario que haya sido destituido el
tutor infiel? No vemos otro medio para comprobar legal-
mente la infidetidad. ¢Con qué derecho se acusaria 4 un
tutor de haber administrado con deslealtad, cuando nin-
guna queja se tuviese contra ¢é1? 5i el tutor es infiel, el se-
gundo tutor estd obligado 4 promover su destitucion; si no
la promueve, es de suponerse que no hay infidelidad. Con
todo, puede acontecer que por la negligencia del segundo
tutor, el tutor, aunque infiel, haya continuado en la admi-
nistracion; pero en la rendiciéon de cuentas, se demuestra
<on la resolucion judicial la infidelidad de la administracion,
y por ese mismo hecho quedard excluido el tutor de cual-
quier tutela. En suma: como la infidelidad es una' especie
de delito, debe comprobdrsela con una deliberacién del
consejo de familia que determina la destitucién del tutor
desleal, 6 con una resolucidn judicial que le condene en ra-
z6n de su infidelidad.

Cuando hay que destituir al tutor por causa de infide-
lidad, no se ofrece dificultad: es éste un punto de hecho,
que el consejo de familia y,en caso de recurso, el tribunal,
resuelven conforme 4 las circunstancias. La infidelidad im-
porta mala fe, malversacidn, en favor del tutor, de los bie-
nes 6 rentas de su pupilo. Asi es, que hay evidente infide-
lidad si el tutor hace cortes de madera en provecho propio
en un bosque de la pertenencia del menor (2.

525. {Qué se entiende por sucapacidad? El articulo 444
pone la incapacidad en la misma categoria que la infideli-
dad; por lo que es causa de exclusidn y de destitucién, 'Y

1 Dalloz, Reperiorio, palabra Afinorided, ndm. 362. Eu sentido contrario, De-
melombe, t. VII, p. 204, nGm. 491.
‘2 Bruselas, 4 da Abril de 1833 (Pasfoisia, 1833, 2, 116).
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aqui vuelve 4 ofrecerse la cuestién que acabamos de discu-
tic. La ley excluve 4 aquellos cuya gestidn atestigiie inca-
pacidad., (Cudl gestion? Ordinariamente se contesta que
los términos generales del Codigo se aplican 4 cualquiera
administracion puablica ¢ privada. La gestién de los nego-
cios propios, dice Demante, podria invocarse como causa
de exclusion contra el mal padre de familia que fuese lla-
mado 4 la tutela: tal seria el caso en que una persona su-
jeta 4 consejero por causa de prodigalidad 6 flaqueza de
animo fuese llamada & una tutela, en wirtud de la ley 6 de
un testamento (1). Esta interpretacién nos parece muy
dudosa. Acabamos de establecer que por la palabra 7nf-
delidad, 1a ley entiende la gestién infiel de una tutela; y es
evidente que no se puede tratar de infidelidad, cuando el
tutor no ha hecho més que administar su propio patrimo-
nio. Ahora bien, en una misma y unica frase trata el na-
mero 1% del articulo 444 de la incapacidad y dela infi-
delidad demostrada por la gestion, y si la letra y el espiri-
tu de la ley son ajenos 4 la administracion de los bienes
del tutor, en lo tocante 4 la infidelidad, icOmo se quiere
que la fncapacidad se refiera 4 esos mismos bienes? Y si
la administracién de los bienes propios del tutor, por de-
fectuesa que haya sido, no le excluye de la tutela, ¢no de-
be acontecer cosa igual respecto de cualquier otra admi-
nistracién, salvo la de una tutela? Esta es nuestra opinion,
sin embargo de que no aprobamos la ley. La incapaci-
dad habria debido ser causa, lo mismo de excusa que de
exclusion, y la ley habria debido dejar en esta materia, gran
libertad de apreciacién al consejo de familia y al tribunal;
pero no es tal el sistema del Codige Napoledn, puesla in-
capacidad sélo es causa de exclusién ¢ de destitucién, y
asi, todo es de la mis estricta interpretacién.

526. Si el tutor estd en ejercicio, es el caso de destituir-

1 Demaante, {wrso aral¥ice, t 1 p. 263, num. 195 &/s Ik Esta es la opinién
comin {Demolomba ! VII, ndm. 4g1).
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le, siempre que con su administrafi6n demuestre su inca-
pacidad. La palabra ‘ncapacidad es general, y, por lo mis-
mo, comprende toda la administracién de la tutela, asi la
educacion del menor como la adnfinistracién de sus inte-
reses pecuniarios. En este punto, estin de acuerdo los au-
tores y la jurisprudencia, sin que haya duda alguna sobre
el particular. Estd ya resuelto que la negligencia del tutor
para cuidar de la conducta y las costumbres del pupilo, es
causa de destitucion, porque con esa negligencia viold el
més importante de sus deberes (1). La Cortede Ruédn des-
tituy6 al padre superviviente de la tutela legal de su hijo,
porque no tenia el grado de capacidad necesaria para cui-
dar de su persona, tal como lo exigian su edad y su con-
dicién (2).

Nem., 2.— Procedimiento.

52%7. El consejo de familia es el que declara la destizu-
ctén, Asilo dice el articulo 446, €l cual no habla de la ex-
clusion, siendo esto un olvido, pero que no deja lugar &
duda acerca de la competencia del consejo. En efecto, el
articulo 447, que forma uno sélo con el 446, habla expre-
samente de la deliberacion que declara la exc/usidn 6 la
destitucion del tutor.

El segundo tutor esta encargado especialmente de pro-
mover la destitucién del tutor; es un deber que le incumbe
en su calidad de vigilante. Conforme al -articulo 446, la
misma facultad tiene el juez de paz. Como este magistra-
do puede ignorar los hechos que dan lugar 4 la destitucién
del tutor, la ley apela 4 la solicitud de los parientes mas
cercanos; de modo que el juez de paz debe reunir al con-
sejo para deliberar sobre la destitucién del tator, cuando

1 Paris, 26 Termidor, afio IX (Dalloz, palabra Ainoridad, ném. 363, 4°).
2 Sentencia de Rudn, 6 de Febrero de 1860, confirmada por una revocatoria de
1% de Marzo de 1861 (Dalloz, 1861, 1, 432).
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Fl

la piden uno 6 mis parientes 6 afines del manpr primos
hermanos 6 parientes en grados més proximes.

528. El tutor puede adherirse 4 la deliberacion que le
destituye, en cuyo caso, la destitucién es definitiva, y el
nuevo tutor, dice el articulo 448, entrard inmediatamente
al desempeiio de sus atribuciones. ¢{Cudndo se da el caso
de adhesion? La ley supone que, hallindose presente 3 la
deliberacién, el tutor se adhiere 4 ella de una manera ex-
presa, puesto que la ley misma dice que se ha de hacer
mencién de tal circunstancia. ¢ Es esto decir que la adhe-
si6n no puede ser ticita? No por cierto: lo primero, por-
que es posible que el tutor no ‘haya estado presente; y lo
segundo, porque, aun halldindose presente, bien puede ha-
cer sus reservas. Asi, pues, la adhesién puede hacerse
después de la deliberacién del consejo; y toda voluntad se
manifiesta, 6 de una manera t&cita, 6 de una manera ex-
presa: principio que se aplica al tutor por no derogarle la
ley. Se ha resuelto que importa una adhesiéon por parte
del tutor 4 la destitucién, el hecho de dirigirse por escrito
al nuevo tutor manifestindole que no se ocupard mis de
sus menores (1). Si la adhesion puede ser tdcita cuando
el tutor no asistié 4 la deliberacion, por 1gual razén puede
serlo también cuando se hallé presente, sin haber recla-
mado nada, ni hecho reserva 0 defensa alguna. En seme-
jantes circunstancias, el silencio equivale 4 la aquies-
cencia (2).

529. El articulo 448 establece: que si el tutor se adhiere
4 la deliberacién, inmediatamente entrard el nuevo en fun-
ciones: lo cual supone que por una sola y misma delibera-
cién, el consejo de familia puede destituir al antiguo tutor
y nombrar al nuevo (3). En efecto, la tutela no puede
quedar vacante. Pero también puede haber reclamacién

L Rennes, 14 de Mayo de 1331 (Dalloz, palabra Afinoridad, nim. 377,:29}.
2 Véanse las sentencias citadas en Dalloz, palabra Minoridad, ném. 337.
3 Ly6n, 30 de Noviembre de 1837 (Dalloz, palabra Minoridad, nim. 244).

P. de D.—Tomo IV.—g2
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contra la deliberacion del consejo,/y en vista de ese re-
curso, la ley ha querido que sea motivada la deliberacion,
agregando que el tutor debera ser oido 6 citado {art. 447).
Estas disposiciones son esenciales, . La deliberacién que
destituye al tutor es una verdadera sentencia, razén por
la cual debe ser motivada, pues es menester que el tutor
conozca los motivos por que se le destituye, para que pue-
da reclamar, si es procedente. 51 no fuese motivada la
deliberacién, podria el tutor pedir su nulidad (1), y otro
tanto aconteceria en el caso de que no se le hubiese oido.
I.a destitucién es una mancha, y no puede haber pena in-
fligida sino cuando ha sido oido en defensa el acusado.
No hay para qué decir que si, llamado el tutor, no compa-
rece, puede el consejo llevar adelante el procedimiento.

¢ OQmén administrard la tutela después de haberse de-
clarado la destitucidén? Si el tutor se adhiere a ella, el
nuevo tutor serd el que administre, como lo dice el articu-
lo 448 y es de derecho coman, pues el funcionario desti-
tuido deja de serlo, y no puede, por lo mismo, obrar como
tal. Otro tanto sucede r@8pecto del tutor. Cuando se ad-
hiere 4 la deliberacion, a1 destitucion es definitiva, dejan-
do desde ese momento de tener derecho de obrar (2). Si
el tutor no se adhiere 4 la deliberacién, no es definitiva su
destitucién, toda vez que la deliberacion del consejo debe
ser confirmada ( homologada por el tribunal; mientras eso
no sea, no existe, ni puede producir efecto alguno. Por
tanto, el tutor destituido sigue siendo tutor y centintia en
su administracion (3). Esto no carece de peligros. En de-
recho romano, el tutor cesaba de administrar luego que se
pedia su destitucién, lo que era una derogacién del dere-
cho comun, que no podria admitirse sino en virtud de un
texto legal. Lo dnico que nuestras leyes permiten, es que

1 Lvoa, 13 de Marzo de 1845 (Dalloz, 1846, 2, 186).
2 Colmar, 25 de Julio de 1817 (Dalloz, palabra Mineridad, nim. 3178),
3 Demante, t. II, p. 269, ndm, 201 &5s. Demolombe, t. VII, p. 301, nim. s07.
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el segundo tutor pida inmediatamente la homologacién de
la deliberacion y la ejecucion provisional del fallo (Cédigo
de Procedimientos, art. 135, 6°).

530. «51 hay reclamacion, el segundo tutor promover4
la confirmacién de la deliberacién ante el tribunal de pri-
mera instancia, el cual la decretara, salvo el recurso de
apelaciéon» (art. 448). El segundo tutor puede desenten-
derse de promover la homologacién; y se ha resuelto que,
en tal caso, cnalquier pariente podia hacerlo (1). Esto no
ofrece duda alguna, segin el Cédigo de Procedimientos,
que preceptiia (art. 887): <«Si el tutor 4 otra persona en-
cargada de promover la homologacion, no lo hacen en el
término fijade por la deliberacién, 6, 4 falta de término, en
el de quince dias, cualquiera de los miembros de la asam-
blea, podrd pedir dicha homologacién contra el tutor.»

¢ Podria el segundo tutor desistirse del juicio y transigir
con el tutor destituido? Indudablemente, no, por ser la tu-
tela de orden piblico. Es verdad que el principio se halla
controvertido; pero no podria caber duda en este caso, al
haberse declarado la destitucién por motivos graves y por
interés del menor. La cuesti6én fué resueita en este senti-
do por las cortes de Bélgica (2).

Se pregurita si el nuevo tutor 6 el nuevo segundo tutor
nombrado por el consejo de familia pueden promover la
confirmacién. Es claro que no, porque no puede haber
nueve tutor ni nuevo segundo tator sino cuando se ha he-
cho definitiva la destitucién del antiguo; y, en caso de re-
clamacién, debe ser confirmada la deliberacién del conse-
jo; de modo que mientras no recaiga esa confirmacién,
contintia en ejercicio el antiguo tutor, careciendo de caric-
ter el nuevo y el segundo tutor, En este sentido fué resuel-

1 Orledans, 18 Prerial, afio XII EDallnz, palabra Afinoridad, nim. 380).

2 Bruselas, 4 de Abril de 1833 (Pasicrisia. 1833, 2, 116). Sentencia de la Corte.
de Casacidn de Bruselas, 13 de Marzo de 1841 {/Pasicrisia, 1841, 1, 199), y sen-
tencia de Bruselas, 6§ de Abril de 1846 (Pasicrisia, 1848, 1, 246). Compéresela
de la Corte de Casacién de Francia, 14 de julio de 1842 (Dalioz, palabra [uier-
diccidn, nim. 244, 19).
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tala cuestién por las cortes de Bruselds y de Grenoble, si bien
ambas se dividieron respecto de las consecuencias de los
principios por ellas admitidos. En los dos casos, el segun-
do tutor era pariente, y, como tal, tenfa derecho de pro-
mover la homologacién: jera vilida por esa circunstaicia
la promocién? La Corte de Grenoble vié un simple error
en la calificacion del segundo tutor hecha por el actor, error
que habria debido reparar el demandado; mientras que la
Corte de Bruselas anulé la promocién como hecha por
persona que carecia de cardcter para el efecto. Esta ulti-
ma resolucién nos parece mas conforme con el rigor de los
principios; porque aquél que obra como segundo tutor no
entiende hacerlo en su calidad de pariente, y, en la de se-
gundo tutor, carece de facultad para ello, puesto que to-
davia no hay segundo tutor. Ejecuta, pues, un acto nulo
(1).

531. {Debe el segundo tutor Hlamar al pleito al tutor, ora
por emplazamiento, ora por intimacién? El articulo 448
no lo exige, y hanse prevalido del silencio de la ley para
concluir que el tutor no debe ser llamado al juicio {2); pe-
ro el silencio del Cédigo no es decisivo en este punto. 1r4-
tase de saber si hay que aplicar el derecho comin, el cual
exige que se oiga 4 cualquiera antes de imponérsele una
pena; y el articulo 447 es una prueba de que el legisiador
quiere referirse 4 esa regla de derecho natural. Exige, pues,
que se oiga al tutor por el consejo de familia, 6 que se le
cite, Y si ésto es asi con motivo de la deliberacién del con-
sejo que declara la destitucién, lo mismo tiene que ser, por
identidad de motivos, respecto de la homologacién, ya que
ésta y Ia deliberacién no constituyen mdis que un sélo y
mismo acto. Esta es la opinién generalmente seguida (3).

1 Bruselas, 1z de Noviembre de 1830 (Dalloz, palabra Mineridad, ndm. 381,
t9). En la Pasécrisia {1830, p. 213), la sentencia estd fechada en 1rgde Noviembre.
Grenoble, 24 de Junio de 1845 (Dalloz, 1846, 4, 502, niim. 10).

2z Nimes, 8 de Julio de 1834 (Dalloz, palabra Afinoridad, ndim. 384).

3 Aubry y Rau, t. I, p. 481, nota 11, y las sentencias citadas en Dalloz, palabra
Afinoridad, nim. 383.



DE LA TUTELA 735

Si el tutor no es llamado al juicio, ningin efecto produ-
cird el de confirmacién, con relacién 4 él, quien podrd, 6
formalizar su oposicién 6 pedir por medio de una accién
directa, deducida contra el segundo tutor, que le manten-
ga el tribunal en la tutela. El articulo 448 le da este dere-
cho, v de él puede usar el tutor, sea que el segundo tutor
no promueva la homologacion, 6 que la promueva sin lla-
mar al tutor. Esto es del tode indudable, desde quese ad-
mite que el tutor debe ser citado {1).

Cuando procede el tutor directamente, debe, conforme
al articulo 448, citar al segundo tutor. El articulo 883 del
Codigo de Procedimientos traza otro camino: quiere que
los que impugnan una deliberacion del consejo de familia
deduzcan su accién contra losede que votaron en el senti-
do de la deliberacién. Se pregunta si el Cédigo de Proce-
dimientos ha derogado el Civil. Ya hemos examinado es-
ta cuestion mds arriba (nim. 466).

532. El articulo 449 establece: ‘‘Los parientes ¢ afines
que hubieren pedido la convocacion podrdn intervenir en
el litigio, el cual serd substanciado y resuelto como nego-
cio urgente.” Se pregunta si el nuevo tutor puede interve-
nir en él. Tenemos contestada ya esta pregunta. El nue-
vo tutor no lo es, mientras no sea homologada la delibera-
cidn; de modo que ninguna calidad tiene para intervenir,
como no la tiene para promover (2).

533- La deliberacién que declara la destitucién puede
ser impugnada en cuanto al fondo y por. vicio de forma.
LLn cuanto al fonde, el articulo 448 lo dice: el tutor desti-
tuido puede pedir que el tribunal le mantenga enla tutela.
Tal es, por otra parte, el derecho comin respecto de los
recursos que se interponen contra las deliberaciones del
consejo de familia (ntims. 467 y 468) (3). La deliberacién

1 Orledns, 12 de Enero de t8sa (Dalloz, 18350, 2, 6ok
2 Angers. 2g de Marzo de 1821 (Dalloz, palabra Afiworidad, nim. 196, 1°).
3 Lieja, 7 de Julio de 1815 {/usiorisia, 1815, p. 432).
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puéde ser también atacada por vicip de forma, en lo cual
hay algo de particular, 4 saber; que el tutor debe ser ofdo
y motivada la deliberaciéon, Como ebtas. formas no se han
establecido sino por interés del tutdr, él es el tnico que
puede invocar la nulidad que resultaria de no observarse

la ley (1).

534. ¢ Quién cubre los gastos del juicio? El Cédigo Ci-
vil no contiene disposicién alguna sobre el particular, lo
que equivale 4 decir que seguimos bajo el imperio del de-
recho comiin: ¢l que pierde el pleito es el condenado en
costas. Silo es el tuter, no cabe la menor duda; si el se-
gundo tutor, serd también condenado en costas, en el con-
cepto de que lo serd como representante del menor, yaque,
habiéndose substanciado el pleito por interés del pupilo,
éste debe ser, consiguientemente, quien cubra los gastos
del litigio. Se ha sostenido que los miembros del consejo
de familia que votaron por la destitucién podian ser con-
denados al pago de las costas y 4 una indemnizacién, 4
pesar de que no se les hubiese llamado al pleito; pero tal
cosa es inadmisible, porque el tribunal no puede condenar
en costas, ni decretar la indemnizacién sino 4 cargo del
litigante que sucumbe; y los mienibros del consejo sblo son
partes en el juicio de homologacién cuando intervienen en
él, usando del derecho que les concede el articulo 449. Ob-
jétase con el articulo 441, el cual permite al tribunal que
condene en costas 4 aquellos que desecharon la excusa pro-
puesta por el tutor; pero la constestacion es ficil y con-
cluyente: en el caso del articulo 441, se sigue la instancia
entre los miembros del consejo que desecharon la excusa,
mientras que en el del articulo 448, se ejercita la accién
contra el segundo tutor, y éste, por mis que proceda en
nombre del consejo de familia, no tiene cardcter alguno

t Seatencin de la Corte de Casacidn, 14 de Junio de 1842 {Dallox, palabra /»-
terdicerdn, nim. 244, 19).



DE LA TUTELA 737

para representar individualmente 4 los miembros del con-
sejo mismo que votaron por la destitucion (1).

Neam. 3.—Lfecto de la exclusion y de la destitucion.

535. El articulo 445 dice que ningian individuo que haya
sido excluido 6 destituide de una tutela podri ser miembro
de un consejo de familia. La ley no dice que el tutor ex-
cluido ¢ destitnido no podri ser llamado 4 otra tutela, y
de aqui se concluye que la exclusidon & la destitucién no
importan de derecho la exclusién de otra tutela. No hay
que agregar nada, dice Demante, al rigor de la ley (2).
Sin embargo, admite ese autor, y esto es evidente, que si
subsiste la causa que hizo se excluyera al tutor de la pri-
mera tutela, debe hacer que se le separe de la nueva. Tal
es la condena 4 una penaaflictiva 6 infamatoria, conforme
al articulo 443, con la restriccién que contiene el Codigo
Penal, esto ¢s, que el condenado puede ser llamado 4 la
tutela de sus hijos por el consejo de familia, Sila prohi-
bicién del derecho de tutela no es mds que temporal, es
indudable que, una vez cesando la causa, cesa igualmente
el efecto. Quedan en pie las causas de exclusidon estable-
cidas por el articulo 444. St fué destituido el tator por in-
capacidad 6 infidelidad, por esto mismo queda excluido de
la nueva tutela; punto sobre el cual es terminante ei arti-
culo 444. l.a cuestiéon no se ofrece, pues, sino en cuanto
4 la mala conducta notoria. Si un tutor es destituido o
excluido por esa causa, ¢podrd ser llamado 4 otra tutela?
No lo creemos. Una vez acreditada por la exclusién ¢ la
destitucién, la mala conducta notoria es causa permanente
de exclusion para cualquier tutela, tanto comao la incapa-
cidad v la infidelidad. Indudablemente, 4 pesar de su

1 Demelombe, t. VIL p. 299, nim. 505. Aubry y Rau, t. I, p. 482, nota 13 En
sentido contrario, Duranton, t. 11§, nim. 5135, y Zacharie, t I, § 120 y pota 14 (p.
455 de la traduc. de Massé y Veargé).

2 Demante, Curse analitico. t 11, p. 266, mim. 196 b5 IV,
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mala conducta notoria, puede el hombre corregirse; pero
¢no se puede decir lo mismo del galeote en libertad, 6 bien
del tutor infiel 6 incapaz? La deshonra de que ha sido
objeto es lo que excluye al tutor de cualquier nueva tute-
la, pues la ley no puede confiar en un hombre que ha sido
excluido ¢ destituido por su mala conducta, por su inca-
pacidad 6 por su infidelidad. Por esto le declara indigno
de ser miembro de un consejo de familhia; ¢y se concibe
que pueda ser tutor quien no puede ser miembro de un
consejo de familia, por haber sido excluido 6 destituido de
una tutela? El buen sentido repele esta distincién, como
la repele el texto legal (1).

De alli concluimos que el tutor destituido no puede vol-
ver 4 la posesion de la tutela, porque equivaldria d llamar-
le 4 ella cuando la destitucién le excluye de cualquiera.
Sin embargo, la jurisprudencia se halla vacilante sobre es-
te punto (2).

536. El tutor excluido no es tutor, v el destituido cesa
de serlo desde el momento de la destitucién, momento
desde el cual no pueden ya ejercer acto alguno de admi-
nistracion el tutor excluido ni el destituido. Sin embargo,
hay que aceptar que tal decisién rigurosa admite una res-
triccién. A la manera que los notarios contindan en sus
funciones hasta que se les notifica la suspensién 6 la des-
titucién (3), asi también el tutor no queda excluido 6 des-
trituido sino desde el dia en que tiene conocimiento de la
exclusién o la destitucion. Si estuvo presente en la deli-
beracion y consintié en ella, ces6 inmediatamente de ser
tutor; pero st no estuvo presente, es necesario que se le
notifiquen la deliberaciéon 6 la sentencia confirmatoria; y
si hecha esa notificacién, continuara administrando, sus
actos serian nulos. ¢ Debe hacerse una excepcidn respecto

1 Demolombe, Curso de Codigo Napoledn, t. VII, p. 304, niim. 5t0.
2 Véanse las sentencias citadas en Dalloz, palabra Affnoridad, nims. 365 y 366.
3 Ley del 25 Ventoso, afio XI, art. 52.
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de terceros de buena fé? MAs adelante volveremos 3 esta
cuestion.

$ IV, DE Las caUsas DE EXCUSA, INCAPACIDAD, EXCLUSION
Y DESTITUCION, EN CUANTO AL CONSEJ:» DE FAMILIA

Y AL SEGUNDO TUTOR.
Nim. 1.—Dvlas causas de excusa.

537. La ley impone 4 los miembros del consejo de fa-
milia la obligacién de comparecer, bajo pena de multa, 4
menos que tengan excusa legitima para hacerlo (art. 413).
i Cudles son esas excusas? Son impedimentos de hecho
que permiten 4 los miembros convocados asistir & ta deli-
beracién. Puede acontecer que las causas que eximen de
la tutela sean también excusa legftima para los miembros
del consejo: tal seria una enfermedad; pero toda causa
que exime de la tutela no exime de la asistencia al conse-
jo, y se comprende. Un pariente, un afin, un amigo, pue-
den invocar como excusa de la tutela el ntimero de hijos,
las tutelas que tienen ya 4 su cargo, las funciones pablicas
que deben desempeiiar; pero tales causas no impiden que
asistan 4 las deliberaciones de un consejo de familia, e-
cual es un servicio que nadie puede rehusar, mientras no
tenga un impedimento de hecho que el juez de paz apre-
ciard.

En cuanto al segundo tutor, el articulo 426 establece
que puede invocar las causas de excusa otorgadas por la
ley al tutor. Quizis es demasiado absoluta la identidad,
porque como el segundo tutor no administra, son més fal
ciles sus funciones que las de] tutor; pero siendo genera
la ley, no corresponde al intérprete introducir en ella dis-
tinciones.

P. de D.—Tomo 1V.—¢3.
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Nuim. 2.—De las causas de incapacidad.

538. Las causas de incapacidad son comunes 4 fa tu-
tela, 4 la segunda tutela y al conséjo de fapulia (arts. 44z
¥ 426). Se bha resuelto, aplicindose este principio, que e}
menor no podia asistir al consejo como mandatario (1),
Cierto que el mandato puede otorgarse & un menor (art.
1990); pero la razén de ello es que el mandato se da en
general por interés del mandante, mientras que en asun-
tos de tutela, se da por el del menor; y cuando el manda-
to interesa, no 4 quien le otorga sino 4 un tercero, el man-
datario debe ser capaz. La ley aplica este principio al eje-
cutor testamentario {arts, 1028 y 1029). Por idéntica ra-
z6n hay que decir que los menores y las mujeres no pue-
den formar parte del consejo como mandatarios.

Hemos ensefiado que las personas sujetas 4 un conse-
jero judicial pueden ser tutores: por igual razén pueden
ser también miembros de un consejo de famiha. Asf lo re-
solvié la Corte de Casacion en un caso singular. Convo-
cOse & un consejo de familia para deliberar sobre nna de-
manda de interdiccion, y 4 €l asistieron dos parientes pro-
vistos de un consejero judicial. La Corte de Casacién re-
solvié que eran capaces, precisamente por no declararlos
incapaces la ley. Nada més juridice (2), pero nada tampo-
co mis contrario al buen sentido. ' Tratdbase de dar una
opinién sobre el estado mental del individuo cuya inter-
diccién se provocaba, y fueron citadas al consejo personas
cuyo estado mental se hallaba mis ¢ menos alterado,
puesto que habia sido necesario proveerlas de un conseje-
ro judicial. Evidentemente, sobre esto hay un vacio en la
ley.

539. El articulo 442 declara incapaces para asistir al
consejo de familia 4 los que tienen pendiente con el menor

1 Orledns. 12z de Enero de 1850 {Dalloz, 1850, 2, 660).
2 Sentencia revocatoria, 21 de Noviembre de 1848 {Dalloz, 1848, 1, 230).
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un litigle en que se hallan comprometidos el estado 6 los
bienes del menor mismo: ¢debe hacerse de esta disposi-
cién una regla general, y admitir que no pueden formar
parte del consejo los que tienen interés en la deliberacion
que le estd encomendada? Zachariz asienta este princi-
pio, que Demolombe aprueba, como fundado en la razén
(1). Pero ¢basta que sea racional una causa de incapaci-
dad para que se la deba admeitir? La cuestidon implica por
si sola una herejia juridica. ¢ Acaso las incapacidades no
deben interpretarse en sentido estricto? ¢ Puede hacérse-
las extensivas por analogia? No insistimos en este punto,
por haber examinado ya la cuestién en lo concernente &
la tutela (ndam. 513).

A decir verdad, no se trata de incapacidad, sino de re-
cusacion, y la diferencia es considerable {2). La incapaci-
dad es una falta de coalidad: el incapaz no puede formar
parte de consejo alguno mientras subsista la incapacidad,
siendo asi que la oposicién de intereses s6lo concierne a
una deliberacion particular. Hay casos en que la misma
ley establece una recusacién. El articulo 423 dice que el
tutor no puede votar por el nombramiento del segundo ta-
tor, y el 495, que los que provocan la interdiccién no pue-
den formar parte del consejo de familia. Fuera de estos
casos de recusacién legal, debe ser ella provocada, y co-
mo el juez de paz es quien forma el consejo, él serd tam-
bién quien resuelva si debe 6 no admitirse la recusacién.

Se pregunta si serd vdlida la deliberacion en el caso de
no haberse recusado al miembro del consejo que tuviere
intereses opuestos, 6 bien en el de no haberse abstenido él
de votar. La Corte de Caen resolvié que era nula la deli-
beracién, 4 pesar de no haberse propuesto la recusacion,

1 Zachariz, traduccién de Massé y Vergé, . I, p. 303. Demolombe, t. VIL p.
308, ndm. 516. Hay, en este sentido, una sentencia de Aix, 3 de Febrero de 1832
{Dalloz, palabra Minoridad, nwam. 180).

z Esta es la observacién de Massé y Vergé, traductores de Zacharie, p. 393,
aim. 25.
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y se fundé para ello en el interes del meror, pues seria
posible que la deliberacién del consejo de familia, que de
be constituir una garantfa para aguél, se convirtiese en pe-
ligro v en un lazo, si se convocaba 4 los que tenfan inte-
reses opuestos 4 los del pupilo (1). Es indudable que el le-
gislador debié haber tenido en cuenta ja oposicién de in-
tereses para hacer de eila causa legal de recusacion: pero,
dado el silencio de la ley, no es posible concluir que sea
nula la deliberacion tan s6lo por €l hecho de la oposicion
de intereses. Puesto que falta una ley, quedamos bajo el
imperio de los priucipios generales, y asi, podrd ser ata-
cada la deliberacién, y serd anulada si se prueba que en
razén de tal oposicidon de intereses, la resolucién del con-
sejo es perjudicial para el menor (2).

540. Hay mucha incertidumbre sobre estas cuestiones
en la doctrina y en la jurisprudencia. Se pregunta si el to-
tor puede concurrir al consejo de familia. La Corte de Bru-
selas resolvio que cuando resulta nombrado comeo tutor un
miembro del consejo, no puede continnar stendo miembro;
en consecuencia, anulé una deliberaciéon en que habfa to-
mado parte ¢l tutor (3). Tedricamente, hay razones supre-
mas que apoyen esta opinion. El consejo de famiha es con-
vocado para examinar la administracion de la tutela; iy se
concibe que se inspeccione 4 s{ mismo el tutor? Pero se-
mejante argumento va dirigido al-legislador; las mas po-
derosas razones del mundo serian insuficientes para esta-
blecer una causa de incapacidad. Por esto los autores en-
sefian de comin acuerdo que el tutor continta siendo
miembro del consejo de familia; el texto mismo del Codigo
lo supone. El articulo 423 dice que el tutor no puede vo-
tar por el nombramiento del segundo tutor, y el 426 agre-
va que no puede hacerlo en los consejos de familia que de-

1 Caen, 29 de Diciembre de 1855 {Dalloz, 1856, 2, 291).
2 Burdeos, g de Jolio de 1845 (Dalloz, 1845, 4, 323).
3 Bruselas, 25 de Marzo de 1831 (Pasicrisia. 1831, p. 67}.
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liberen sobre la destitucion del segundo tutor: disposicignes
que absolutamente carecerian de sentido si el tutor no for-
mara parte del consejo. Es mds: carecerian también de
sentido s1 nunca pudiese votar el tuter, hallAndose intere-
sado en la deliberacién, puesto que siempre lo habrd de
estar, Lo @nico que se podria decir seria que el tutor no
puede tomar parte en la deliberacién, cuando tenga intere-
ses opuestos 4 los del menor en el asunto sometido 4 la
deliberacion del consejo (1). Pero esto vuelve 4 entrar en
la cuestién general que acabamos de tratar,

Menor es la dificultad por lo que hace al segundo tutor,
el cual puede ser miembro del consejo de familia y votar
aun respecto de las medidas que él mismo propone. Pue-
de, consignientemente, votar sobre la destitucién del tutor,
destitucién que estd encargado de provocar, lo cual es de
derecho comdn, pues en toda asamblea deliberante, los
autores de una proposicién votan por la adopcién de la mis-
ma. Y no puede decirse que el segundo tutor se inspeccione
4 sf mismo al tomar parte en la deliberacién, porque nun-
ca es él quien administra, sino que cuando provoca la des-
tituciéon del tutor obra por interés del menor. En este sen-
tido se ha formado la jurisprudencia, y no cabe sobre ello
la menor duda (2). Mas si el segundo tutor tiene interés
personal en una deliberacidn, y tal interés es opuesto al
del menor, Volvemos & [a cuestion general sobre recusa-
cién (3).

Cuando se llama al segundo tutor para que intervenga
y tiene intereses opuestos 4 los del menor, es el caso de
nombrar un segundo tutor ad %oc. i Puede el segundo tu-
tor votar por ese nombramiento? La Corte de Grenoble
resolvié muy acertadamente que no habia ley que se opu-

I Tal esla opinién de Demante, t. II, p. 249, ndm. 173 b5, I. Compdrese 4
Marcadé, t. I1, p. 219, art. 423, ndm. II.

2 Véase la jurisprudencia en Dalloz, palabra Minoridad, nim. 372.

3 La Corte de Lieja resolvié que el segundo tutor no podia asistir al consejo
cuando estaba interesado en la deliberacidn. (Sentencia de 13 de Febrero de 1822,
Pasicrisia, 1822. p. 61).
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. ) , !
s5iese a que tomara aquel parte ep fa votacion, ¥ que, por

lo demds, habiéndose hecho la deliberacién por unanimi-
dad, no habia por qué anularla, puesto que tal unanimidad
probaba que habian quedado perfectamente resguardados
los intereses del menor (1).

Lo que acabamos de decir del tutor y del segundo tutor
se aplica 4 los miembros del consejo de familia; habiéndo-
se resuelto que los que provocan la destitucion del tutor po-
dian tomar parte en la deliberaciéon, para lo cual dis la
Corte de Casacién una razon decisiva, y es la de que nin-
guna ley los excluye del consejo ni les prohibe votar (2).

Niim, 3.—De las causas de exclusion y destitucion.

541. Counforme al articulo 445, los que han sido exclui
dos de una tutela no pueden ser miembros de un consejo
de familia. Esta disposicién se aplica sin dificultad alguna
cuando una sentencia criminal 6 correccional deciara la
prohibicién del derecho de tutela, porque esas sentencias
quitan al mismo tiempd al condenado el derecho de ser
miembro de un consejo de familia (ném. 522). Tampoco
hay duda cuando e] tutor fué excluido por el consejo de ta-
milia 6 por el tribunal por su mala conducta notoria, inca-
pacidad 6 infidelidad que es lo que supone el articulo 445:
excluido 6 destituido de la tutela, el tutor queda, consi-
vuientemente, excluido de todo consejo de familia. La
ignominia que se le ha infligido explica esa indignidad.
Pero {qué debe resolverse del caso en que no hubiere ha-
bido ninguna deliberacién que hayva declarado la exclusion
6 la destituctén? En ese caso, no puede aplicarse el arti-
culo 445, y, en consecuencia, no serd procedente la exclu-
sién del consejo de familia ni por mala conducta, ni por
incapacidad, ni por infidelidad. En efecto: el articulo 446

# Grenoble, 11 de Enero de 1864 (Dalloz, 1865, 2, 57).
2 Sentencia revocatoria de 12 de Mayo de 1830 (Da[loz palabra Minoridod.
nim. 356).
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excluye de la tutela 4 las personas de mala conducta noto-
ria, y no las excluye del consejo de familia. Lo mismo
acontece con aquéllas caya administracion demuestre su
incapactdad 6 infidelidad: para que la mala conducta, la
incapacidad 6 la infidelidad excluyan del consejo de fami-
lia 4 una persona, es menester que ésta haya sido excluida
6 destituida de la tutela por alguna de aquellas causas (art.
443). De acuerdo con la opiniéon que hemos sustentado
acerca del sentido que encierra el articulo 444, nim. 2, ni
siquiera puede proponerse la cuestion, puesto que, 4 nues-
tro juicio, es también necesaria una sentencia del consejo
6 del tribunal para que haya lugar & la exclusién de la tu-
tela por razon de incapacidad 6 infidelidad. Asi, pues, la
cuestién no puede ofrecerse mas que respecto de la mala
conducta, y entonces la resuelven los articulos 444 y 445.
En este punto, estin de acuerdo los autores y la jurispru-
dencia. El legistador permite que se excluya de la tutela
4 personas de mala conducta notoria, porque el interés del
menor estd sobre cualquier otra consideracién; pero no,
que se excluya del consejo de familia & los parientes 6 afi-
nes de mala conducta notoria, porque entonces no es de
tanta importancia el interés del menor; mientras que hay
un inconveniente grave en escudrifar la vida privada de
los ctudadanos y en hacer una averiguacién respecto de su
conducta. Por otra parte,de hecho puede quedar resguar-
dado el interés del menor, pues teniendo 4 su cargo el
juez de paz componer el consejo de familia, podrd separar
de él 4 las personas de notaria mala conducta. Y si por
acaso llamara al consejo & un pariente 6 afin de mala con-
ducta, podrian los tribunales anular siempre la delibera-
cion, en habiéndose perjudicado los intereses del menor

(1).

1 Sentencia de Casacion, 13 de Octubre de 1807 (Dalloz, palabra fuéerdiccidn,
ndm. 154, 19). Valeite acerca de Proudhon, t. 1L, p. 308, seguido por todos los auto-
res.
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542. Al aplicarse el articulo 445 s menester no perder
de vista que las causas que excluyen del consejo de fami-
lia deben interpretarse en sentido estricto, al modo de las
que excluyen de la tutela. No hay exclusién sin texto. Si
un tutor amenazado de destitucién presenta su renuncia y
es aceptada ésta por el consejo, {deberd considerarsele
como destituido en el sentido del articulo 445? No por cier-
to: sea cual fuere la causa de la renuncia, no es posible
colocarla en la misma categoria que la destitucién. Asi,
pues, deja ya de ser aplicable el articulo 445; y no hay ex-
clusién sin ley expresa (1).

En el supuesto de que sea destituido el tutor por haber-
se ingerido en la tutela antes de haber hecho que se nom-
brara al segundo tutor (art, 421), {serd exclufdo también
del consejo de familia? Dicese que, en este caso, no habra
exclusién, puesto que el articulo 421 no se sirve de la pa-
labra destitucién, sino que establece que se retirard la tu-
tela al tutor; y el articulo 445 no dispone que sea éste ex-
cluido del consejo de familia sino cuando hubiere sido
destituido (2). Parécenos que esto es llevar demasiado le-
jos el principio de la interpretacion restrictiva. En reali-
dad, hay destitucién en el caso del articaio 421, toda vez
que se retira la tutela al tutor por causa de dolo,

La madre tutora se casa por segunda vez sin convocar
el consejo de familia, y por ello pierde de plenoderechola
tutela {art. 395): {importa esa pérdida una destitucién en
el sentido del articulo 445? Aqui tiene que aplicarse el
principio de la interpretacién restrictiva; esto es, que la
madre pierde la tutela en virtud de la ley, mientras que la
destitucién implica que se ha pronunciado la sentencia
contra el tutor culpable. {Hay realmente, en el caso su-
puesto, algin culpable? Lo méis frecuente es que haya

b 41, Besanzén, 26 de Agosto de 1808 (Dalloz, palabra Minoridad, ndm. 369, 19).
z Demante, t. I, p. 266, niim. tg6 bis III. En sentido contrario, Ducaurroy,
Comentario, t. I, p. 457. nim. 636.
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simple negligencia, ignorancia; y aungue la madre omita
convocar al consejo 4 sabiendas, adrede, lo hace por no
exponer la union que ha contraido 4 las criticas de la fa-
milia. Porque, importa hacerlo notar, si la madre estd
obligada 4 dirigirse al consejo para que la mantenga en la
tutela, no es por un hecho personal suyo, no es por ser
indigna de conservarla, sino por causa de su nuevo espo-
so. En cuanto 4 ella, no hay motivo de indignidad, y asi,
no puede decirse que haya destitucién. Sin embargo, la
cuestion se controvierte (1); pero 4 nuestro juicio, no es
dadosa.

543. ¢QOué hay que decir del caso en que un pariente,
incapaz é excluido, tome parte en la deliberacién? Se ha
resuelto que ésta resulta viciada con su presencia, y, por
lo mismo, nula (2); pero parécenos demasiado absoluto,
porque la ley no establece la nulidad por tal capitule, y,
consiguientemente, quedamos bajo el imperio del derecho
comun, es decir, de la nulidad virtual. El tribunal, con-
forme 4 las circunstancias, resolvera si la presencia de un
imncapaz ha causado dafio al menor, cuyo interés es lo de-
cisivo en esta materia.

1 La jurisprudencia de las Cortes de Bélgica estd conforme con nuestra opinién.
Sentencias de Bruselas, j0 de Mayo de 1810 (Dalloz, palabra Winorided, nim.
367, 5% y 28 de Junio de 1824 (Pusicrisia. 1824, p. 24). y de Lieja, 21 de Junio
de 1819 (Fasicrisie, 1819, p. 413). Esta es la opinién de casi todos los autores
(Dalloz, #6/d.}). Véanse en sentido contraric, una sentencia de Aix, 7 de Marzo de
1846 (Dalloz, 1846, 2, 171), v 4 Delvincourt, t. [, p. 277, nota &

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

FEN DEL TOMO CUARTO.
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