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CAPITULO SEGUNDO
SISTEMAS TUTELARES

1. INTRODUCCION

El estado de indefensién del menor y la necesidad de protegerlo y
proporcionarle 1a formacion adecuada para integrarlo a la sociedad,
como se ha visto en el capitulo anterior, han motivado la accidn
del grupo familiar al cual pertenece y de la comunidad sociat en ia
cual se desenvuelve.

La protecci6n del menor cuyos padres han fallecido, o no se hacen
cargo de sus hijos, ha formado parte del interés de la familia cuando
1a estructura familiar ha sido tan sélida que permite la referencia a
un interés coincidente entre los miembros del grupo familiar, Dentro
de estos contextos, la familia se ha hecho cargo directamente del
menor, y el poder publico no ha intervenido.

Al debilitarse el grupo familiar, resulta dificil distinguir un interés
familiar. La proteccién del menor pasa a convertirse en un interés
individual, que por su trascendencia social se convierte en interés
ptiblico. Entonces el poder piiblico asume la funcion tuitiva, ya sea
en forma indirecta a través del control sobre aguellos que directa-
mente tienen a su cuidado al menor y a su patrimonio, o en forma
directa, cuando asume la funcién tuitiva a través del acogimiento
de los huérfanos en establecimientos idéneos. La mayor o menor
intervencion de la familia o del poder ptiblico distingue a los sis-

41
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ternas tutelares en dos grandes verlientes: sistemas de control fa-
miliar o sistemas de autoridad.

La intervencién de la familia en la proteccién de los menores
huérfanos corresponde a los sistemas llamados de control familiar;
la del poder piblico, a los sistemas de autoridad. Algunos autores
localizan sistemnas mixtos cuando intervienen las dos instancias, pi-
blica y privada.®®

Espin Cadnovas™ expresa que los sistcmas no se dan con toda su
pureza, sino que se entrecruzan dando lugar a sistemas mixtos, y
asf se da cierta intervencion a la familia en los sistemas de autoridad
y un determinado control a la autoridad judicial o administrativa
en los sistemas de familia.

G’ Callaghan,” por su parte, opina que no cabe hablar de sistemas
mixtos, pues la combinacién de familia y Estado se produce nor-
malmente, En el sisterma de familia, el Estado no deja de intervenir,
aunque sea como control o supervisién o como ditima instancia; y
en el sistema de autoridad, el ejercicio concreto del cargo o los
cargos tutelares se conceden, normalmente, a un miembro de la
familia del menor.

Como en toda situacién fictica, no es posible diferenciar de
forma radical los dos sistemas. Esta sitvacion se explica por la
convergencia de intereses, el interés del menor, su formacion e
integracion a la sociedad y la proteccion de su patrimonio. Es un
interés individual, que puede ser un interés familiar en una estruc-
tura social determinada, y que se ha convertido, ademds, en interés
publico.

58 Castan Véizquez sigue a Carinci en cuanto a la clasificacién de los sistemas tutelares
del Derecho moderno: 1. Legislaciones que conciben a Ja tutela como institucién familiar; 2.
Legislaciones que la conciben como institucién piblica ejercida por cuerpos judiciales y
administrativos en que la autoridad tiene una parte preponderante y 3. Tutela mixta. Vid
Castan Tobedas, Tratado de Derecho Civil Espaniol, Comiin y Foral; %a, ed., revisada por
Garcia Cantero y Castan Vdzquez, Madrid, 1985, t. II, p. 405.

59 Espin Cinovas, Manual de Derecho civil espafiol, Madnid, 1972, 1. IV, p. 479.

60 O'Callaghan, “La llamada tutela de autoridad y la funcién del juez”, Cursos de
Perfeccionamiento sobre Incapacitacion y Tutela, Madrid, 1985, Escuela Judicial, p. 90.
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En el estudio de los diversos sistemas que presentaré, pretendo
demostrar cémo se combinan 1os distintos sistemas, aun en aquellas
legistacioncs que pudicran ser calificadas de tipicas.

En los sistemas de control familiar, primeros en hacer su apari-
cién en la historia, la proteccidn de los menores que han quedado
sin padres compele a la familia. El cuidado directo del menor puede
encomendarse a un miembro de l1a familia, pero ésle actuara siempre
bajo la vigilancia del grupo. En otros casos, 1os parientes intervienen
en situaciones concretas como autorizaciones O permisos para gue
el menor o su guardador o tutor realicen determinados actos. La
forma mds elaborada de estos sistcmas es la creacion de un cuerpo
con entidad propia, un verdadero drgano constituido por miembros
de la familia, capaz de vigilar y controlar los actos de aquel que
ejerce la funcion tuitiva de manera directa; este 6rgano colegiado
es el conscjo de familia.

Los sisternas de autoridad también presentan variantes, no son Uni-
¢os; en ocasiones, inlervienen 6rganos judiciales, de manera preemi-
nente, y en ofras, los 6rganos administrativos. La intervencion de la
autoridad publica se fundamenta en la idea de que a falta de los padres,
el Estado asume el cuidado de los menores o incapaces.”

El prototipo del sistema de autoridad lo representa el B.G.B.
alemdn, y el de familia, el Cddigo civil francés. Por ello, presentaré
una vision de cada sistema, as{ como algunos comentarios sobre
otras legislaciones.

Dentro del sistema de autoridad ha resultado de tanta relevancia
la intervencion de la autoridad publica, sobre todo en los casos de
menores en estado de abandono, que pudiera distinguirse un nuevo
tipo de tutela. Algunos paises la denominan tutela de Estado, para
significar la tutela cjercida directamente por organos dependientes
del poder piblico.

61 Majada, A., La incapacitacion, ia tutela y sus formularios, Barcelona, 1985, p. 26.
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II. SISTEMAS DE CONTROL FAMILIAR

1. Sistema francés
A. Antecedentes

Como en el resto de Europa, en la Francia de 1a Edad Media, la
tutela de menores huérfanos es un asunto privado que corresponde
asurnir a la familia. Los parientes reunidos en asamblea intervienen
en aquetlas situaciones de mayor relevancia en la vida del menor.
Estas asambleas funcionan bajo las reglas det droit coutumier.

La practica se mantiene mas o menos estable hasta la revolucion
francesa, y en 1790, un decreto transforma la tradicional asamblea
de parientes en un verdadero tribunal doméstico, compuégsto por
cuatro parientes o amigos de los padres del huérfano. Esta medida
pretende democratizar el grupo familiar y proporcionarie una cierta
independencia respecto a la autoridad piblica.®

B. El Cédigo de Napoledn

En la misma linea, el Codigo de Napoleon avanza en la regula-
cion de la tutela de menores. El reconocimiento del individuo y de
su entorno mds proximo, la familia, como soberanos, con sus pro-
pios fines privativos que cumplir, por consiguiente, con un derecho
propio, producto de las nuevas corrientes doctrinales del liberalis-
mo, tuvo que influir en todos los drdenes del Derecho, incluso en
aquellas instituciones que venian siendo integrantes de l1a esfera de
Derecho privado, expresa Escobar de la Riva.*”

Dentro de este contexto, en materia de tutela, el Codigo de
Napoledén admite la soberanfa de la familia, e incluso la asimila
en ciertos supuestos con el Estado. Asi, como a la cabeza del
Estado francés se encuentra una asamblea deliberativa y suprema,

62 Menéndez Pidal, “La mala fe en las relaciones tutclares™, Revista General de Legisia-
cidn y Jurisprudencia, 1929, primer semestre, pp. 181 y ss.
63 Escobar de la Riva, La tutela, Madrid, 1943, p. 11.
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el consejo de familia se constituye como una asamblea de cardcter
deliberativo, el tutor desempefia funciones ejecutivas y el tutor su-
brogado, de inspeccion. Las tres funciones completan una estrucfura
lo mds parecida a la constitucién de un Estado moderno, afirma
Escobar de la Riva.*

La expansién de los principios liberales motivé, entre otros fe-
nomenos, la enorme influencia det Cédigo francés en numerosas
codificaciones europeas del siglo pasado, entre ellas, la italiana, la
espafiola y portuguesa; asf como en las de varios pafses latinoame-
ricanos por influencia del Cédigo espafiol.

C. Sistema actual

La doctrina francesa venia insistiendo ¢n la necesidad de una
reforma en materia de tutela. Se proclamaba que el régimen vi-
gente no proporcionaba al menor la proteccidon adecuada. El con-
sejo no ejercia una correcta vigilancia sobre la gestion tutelar, y
su escasa autoridad impedia controlar la gestion casi omnipotente
del tutor. El desinterés de los miembros del consejo se reflejaba
en sus constanles ausencias de 'as reuniones, cuya asistencia era
facilmente dispensable.*

I.as reformas de 1964, introducidas en la legislacién france-
sa, pretenden, sin cambiar la linca general del sistema de fa-
milia, mcjorarlo. “La tendencia actual no parece abandonar el
sistema de lamilia; al contrario, el legislador ha reforzado el
papel de la familia”, manificstan los Mazeaud.*® Carbonnier®
ha expresado:

La reforma indica una inclinacion hacia el Derecho privado dentro del
Derecho piblico. El Estado ha reconecide como su derecho y deber la
proteccion de los huérfanos, lo cual sitda aparentemente a la tuteia en el

64 Hscobar de la Riva. op. cit.. pp. 10y ss.

65 Michel, Gearges, La reforme de la tutelle. Frude de droit comparé, Paris. 1983, p. 17.

66 Mazcaud, Legons de dreit civile: 6a. ed.. revisada por Juglart, Paris, [976, . 1, p. 718.

67 Carbonnier, “I.'organization de la tuteile dans la reforme du 14 décembre 1964°,
Discurso transcrite por Mazeaud. en Lecons.... op. cil., pp. 703 y ss.
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terreno del Derecho publico; pero si uno va al fondo de la cuestién,
encontraremos dentro del Derecho tutelar una naturaleza de Derecho
privado, mezclada con aspectos de Derecho piblico.

Para Carbonnier, la familia sigue siendo el lugar adecuado para
asegurar la proteccion personal y patrimonial del menor. Dentro
de la comunidad familiar, deben integrarse los otros Grganos de
la tutela, y la intervencidn del Estado tiene solamenie un cardcter
subsidiario.®

2. Organos de la tutela
A Juez de tutelas

El juez de tuielas s un 6rgano creado por las reformas de 1964,
que depende del tribunal de instancia (a. 393, c.c.f.). Para Carbon-
nier,” la intencién del legislador fue crear un 6rgano que se ase-
mejara 10 mis posible a la familia y, por cllo, en vez de atribuir la
funcién de control a un tribunal de instancia, prefirié a un 6rgano
que recordase a la “antigua justicia de paz™.

El juez de tutelas francés guarda estrecha relacion con el con-
sejo de familia. Es ¢l juez quien convoca y designa a 1os miem-
bros del consejo, 1o preside y tiene voz preponderante ¢n casos
de empatc (a. 405, c.c.f.). El juez acuia al lado del consejo, su
posicién resulta “casi familiar”, aungue sin perder su caricter de
funcionario ptblico.™

Guy R.” considera al juez de witelas como 1a picza macsira del
cdificio construido por la Ley de 1964; en cambio, Carbonnier in-
siste en el acento subsidiario de la intervencion judicial. El juez
francés, a diferencia del alemdn, continda asociado a la familia, sin
pretender reemplazarla. “La misién del tribunal es la sobrevigilancia

68 Carbonnier, Droit civile. 2. La familte; les incapacités; 12eme. ed., refondue,
1983, p. 586.

69 Carbonnier, Droit civile. op. cit.. p. 588.

70 Carbonnier. Droil civile, op. cit., p. 589.

71 Guy R., Droir de I'énfance. 2eme. ed., Paris, 1983, p. 127,
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gencral sobre la administracion de la tutela; pero esta vigilancia no
estd formulada bajo el modelo de la alta tutela germdnica que im-
plica un minucioso examen judicial sobre los actos ejecutados por
el tutor. Fl juez francés, por el contrario, vela s6lo porque la im-
prudencia o ¢l dolo no s¢ produzcan dentro de los mecanismos
familiares”.”® Los Mazeaud, por su parte, opinan que el papel del
Jjuez es secundario cn el desarrollo de la tutcla, puesto que csen-
cialmente la gestién tutelar es asurnida por el tutor, el cual realiza
su funcion en cercana colaboracién con el consejo de familia.” El
tribunal interviene conociendo los recursos contra las decisiones ju-
diciales o las deliberaciones del consejo de familia que sean im-
pugnadas.

B. El consejo de familia

Las reformas de 1964 han tratado de subsanar las deficiencias
que venia reportando el consejo de familia. Ahora, el juez de tutclas
ticne como cncargo velar para que el consejo deje de ser el meca-
nismo inoperante que era, por lo excepcional de su reunién y por
el poco interés de los miembros en 1as cuestiones que le eran so-
metidas.™ Ahora el juez de tutclas vigila que ¢l consejo desempeiie
las funciones que le han sido asignadas.

El consejo interviene en la constitucion de la tutela; durante el
ejercicio, vigila y autoriza, en determinados casos, las gestiones
tutelares, tanto en ¢l aspecto patrimonial como respecto @ la persona
del menor y, en caso de que el tator incurra en faltas, ¢l érgano
pucde solicitar al juez la remocion,

Las decisiones del conscjo son ejecutorias (a. 1221 c.c.f.), pero
pucden ser recurridas por el tutor o cualquicr otro miembro del
consejo ante un tribunal de instancia,

El paso del tiempo mostrard la viabitidad del actual sisterna tu-
telar cuyo eje central es el organismo familiar. La literatura francesa

72 Carbonnier, L'organization..., op. cir.. p. 74,
73 Mazeaud, op. cit., p. 718.
4 fdem.
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reciente no da muestras de un cambio substancial en el comporta-
miento del consejo. Los Mazeaud han expresado: “A pesar de los
esfuerzos del legislador de 1964 por mejorar la institucién, los re-

sultados son modestos™.”

C. Tutor

El tutor francés desempefia las funciones tradicionalmente asig-
nadas a este d6rgano y se encuentra sometido a la vigilancia del
tutor subrogado, del consejo de familia y a la general del juez de
tutelas: “..Ja via tutelar es asumida por el lutor quien trabaja en
cercana colaboracion con el consejo de familia...”, expresa Juglart.™

D. Protutor

El tutor subrogado es un miembro del consejo de familia con
voz deliberativa que asume de hecho todas las obligaciones como
miecmbro del consejo. J.os Mazeaud” sefialan que las funciones del
protutor pueden quedar comprendidas en cuatro actividades: suplen-
cia, informes, control y asistencia al tutor.

La figura del tutor subrogado representa el contacto mas cercano
entre el tutor y el consejo de familia, lo cual facilita el efectivo
control y vigilancia sobre los actos del tutor.

II1. SISTEMAS DE AUTORIDAD

1. Sistema alemdn

Se puede afirmar que en Alemania, desde ticmpo atrds, la tutela
ha dejado de ser una relacion de cardcter familiar.™ En consecuen-
cia, la estructura de la tutcla en el B.G.B. marca una fuerte inter-

75 Mazeaud, op. cir., p. 714

76 Juglan, M., Cours de droit civile, 10éme. ed., Paris, 1980, 1. |, p. 260.

77 Marzeaud, op. cit., p. 714,

72 Recuérdese la alta tutela del rey germanico; vid. capitulo de Desarrollo Histérico.
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vencidn de Ia autoridad pablica, El tutor desempefia la tutela como
un cargo sin que por ello pueda ser considerado un funcionario del
Estado, pero si un “portador de una situacién oficial de cardcter
juridico-social”. Una dualidad de aspectos publicos y privados se
combinan y permiten comprender el peculiar entrecruzamiento de
preceptos juridicos piiblices y privados que concurren en la estruc-
turacién de la tutela alemana.”

El Estado alemdn ha organizado la tutela, reconociendo como
deber ético y social que le es propia la proteccién de la infancia.
Congruente con su tradicion histdrica, el Estado asume la ttela
superior y confia el ejercicio de la misma a los tribunales, otorgando
a las autoridades judiciales la facultad de ordenar y vigilar la tutela.
Pero, al lado de esta “alta tutela”, estd 1a que podria considerarse una
directa, que surge de la relacion entre el tutor y pupilo, configurada,
tanto con caracteres de Derecho piblico como de Derecho privado.

2. Los drganos de la tutela
A. Tribunal de tutelas

El Tribunal de tutelas es el 6rgano a través del cual el Estado
ejerce la alta wutela. Sus funciones son variadas y comprenden a
mayor parte de los actos relativos a la institucién tutelar, desde su
apertura hasta su conclusion. Su actividad principal es de tipo ad-
ministrativo, aunque también cumple funciones jurisdiccionales,
como pudicra ser la destitucién de un tutor.* El juez interviene de
oficio; esta oficiosidad se justifica por 1a finalidad que se persigue:
procurar ¢l bienestar del menor “sin tomar en consideracion, los

intercses de terceros gque estén en pugna con dicho (in™.*

La designacion del tutor por ¢l tribunal es un principio muy arrai-
gado en la legislacion germdnica que se plasma en ¢l B.G.B.

79 Lehmann, Derecho de familia; trad. de la 2a. alemana por Navas, Madnd, 1953, p. 404,
80 Kipp y Wollf, op. cit., p. 275.
%1 Lehmann, op. cif., p. 452.
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El juez oye al Consejo Municipal de Huérfanos y a los parientes
y afines del menor (a. 1779, B.G.B.) antes de resolver, pero en
vista de que la decision siempre le corresponde, se puede afirmar
que la ttela alemana es siempre dativa.

El otro principio tradicional de Ia legislacién alemana, la inde-
pendencia del tutor, se mantiene en el B.G.B. El Tribunat s¢ limita
a vigilar el ejercicio del cargo y a prestar asentamiento a impor-
tantes negocios jurfdicos, y sélo en casos excepcionales, si lo jus-
tifica el interés del menor y ante situaciones de emergencia, tiene
derecho a intervenir por propia iniciativa.®

Para que el Tribunal pueda ejercer efectivamente las atribuciones
que le sefiala la ley, el tutor y el protutor estdn obligados a facilitar
la informacitén que requiera el Tribunal sobre la gestion de la tutela.

Antes de emitir resoluciones, el Tribunal debe escuchar al tutor,
parientes y afines y aun al menor (a. 1827, B.G.B.). Estas opiniones
no son vinculantes para el Tribunal, ¢l cual tiene amplias facultades
discrecionales en funcién del interés del pupilo (a. 1796 y 1797,
B.G.B.). El Tribunal de tutelas es pieza fundamental del sistena de
control de autoridad, sus funciones son variadas y cuenta con los
medios adecuados para hacer efectivas sus determinaciones que
pueden llegar, incluso, a la destitucion del wtor.

B. Consejo Municipal de Huérfanos

Tomando en cuenta las amplias y variadas atribuciones del juez
de tutelas, el B.G.B. cre6 un 6rgano en su auxilio, el Consejo Mu-
nicipal de Huérfanos, integrado por funcionarios municipales cuyos
nombramienios son de cardcter honorifico.

Al Consejo corresponde promover a personas idoneas para el
cargo de tutor, vigilar a los tutores residentes en su distrito, y
en caso de que detecte infracciones o situaciones de peligro para
el menor o su patrimonio, debe comunicar los hechos al tribunal

82 Lehmann, op. cif., p. 405,

DR © 1994. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta gbr_a_forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/hLy68B

INTERVENCION DEL ESTADO EN LA TUTELA DE MENORES 51

(a. 1850, B.G.B.). Corresponde también al Consejo informar sobre
la situacion personal y la conducta del pupilo (a. 1850).

Fl Consejo ha de apoyar al tribunal en las medidas que €ste
adopte respecto al cuidado de 1a persona de los menores. El tribunal
debe oir al Conscjo antes de resolver una cuestion que afecte a las
gestiones (utelares, y s6lo en caso de apremio, se justifica la actua-
cién inmediata del tribunal.®® Si bien el Consejo Municipal de Huér-
fanos es un ¢rgano que presta ayuda al tribunal de tutelas, no de-
pende de €1, El Consejo es un drgano del municipio y el papel que
desempefia al lado del Tribunal,* es independiente.

Entre ¢l Tribunal y el Consejo de huérfanos se establece una
coordinacién de funciones, con miras a un fin comiin, la proteccion
de menores,

Fl Consejo Municipal de Huérfanos cumple su mision en las
ciudades pequefias; pero en las grandes, debido a la dificultad para
encontrar personas adecuadas para el desempefio del cargo, el Con-
sejo se mantuvo s6lo formalmente; de ahf que la Ley de proteccion
a la juventud le haya confiado las obligaciones del Consejo Muni-
cipal de Huérfanos a las Oficinas de Proteccion de la Juventud.®

C. Tutor

La independencia del tutor estd limitada por la obligacion de
someter a la aprobacién del Tribunal ciertos actos (a.a. 1811, 1821
y 1822, B.G.B.).

A pesar de la libertad otorgada al tutor por el padre y la madre
del menor en la tutela testamentaria, ésta se encuentra bajo la vi-
gilancia del Tribunal, y las disposiciones dictadas pueden quedar
sin vigencia si su observancia pone en peligro el interés del pupilo.
Se rceconoce, en primer término, la voluntad de los padres, pero de

83 Lcehmann, op. cit., p. 453,

84 Funciones semejantes realiza el Ministerio Publico en México. vid infra en Cap.
sobre la intervencion del Ministerio Phiblico en la tutela.

85 ILchmann, op. cit.. p. 467. E1 B.G.R. y la Ley de Proteccion a la Juvenwd, del 9 de
julio de 1922, que cntrd en vigor el lo. de abril de 1924, establecen una serie de deberes gue
recaen sobre ¢l Consejo Municipal de Huérfanos.
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manera subsidiaria, el Estado manifiesta su presencia vigilando y
controlando el desempefio de las gestiones tutelares.

D. Protutor

Cuando la tutela implica administracién de bienes, interviene
otro 6rgano tutelar cuya misién es vigilar los actos del tutor. Si el
tutor no actia conforme a Derecho, o comete infracciones, el
protutor debe notificar los hechos al Tribunal, lo mismo gue otras
circunstancias de importancia que recaigan sobre la tutela. Para
el mejor desempefio de las funciones del protutor, el tutor debe
facilitar informaci6n al protutor y permitirle la inspeccién de do-
cumentos (a. 1799, B.G.B.). El Tribunal, antes de autorizar un acto
del tutor, debe oir al protutor. El protutor es quien realiza la vigi-
lancia de la tutela de una manera directa, no es un funcionario
publico, pero si un vigilante del interés publico concretado en la
proteccién del menor.

3. Distrito Federal, México

El Cdédigo Civil para el Distrito Federal de 1928, que ha servido
de modelo para la mayor parte de los Codigos locaies de México,
establece, desde 1932,% un sistema de control de autoridad que si-
gue el modelo alemédn. El articulo 454 del Codigo Civil para el
Distrito Federal establece: *La tutela se desempefia por el tutor, con
intervenci6n del curador, del juez de lo familiar y del Consejo Local
de Tutelas™.

El estudio sobre los érganos de la tutela en este C6digo y en
otras disposiciones legales, vigentes en el Distrito Federal, serd ob-
jeto de minucioso andlisis en capitulos posteriores.

El Cadigo Civil para el Distrito Federal de 1928 se inspiré en
el B.G.B. alemdn, con lo cual ¢l sistema mexicano se sitda dentro
de los llamados “de autoridad™. 1.a intervencion del Estado se ma-

86 El CC se promulgd en 1928, pero entrd en vigor hasta 1932,
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nifiesta a través de las amplias facultades decisorias que se conceden
al juez de lo familiar en materia de tutela. El Consejo Local de
Tutelas —cuyo antecedente es el Consejo Municipal de Huérfanos
del B.G.B.— como 6rgano de informacion, y el curador nombrado
para cada tutela, ejercen una vigilancia sobre las actividades del tutor,
sobre la situacién personal del menor y sobre ¢l estado de su patri-
monio, con el deber de comunicar al juez todas aquellas situaciones
que pudieran representar un peligro, un dafio o un perjuicio.

4. Iralia

La decadencia del sistema familiar, implantado desde el siglo
pasado, debido a sus fallas intrinsecas, impuso la urgencia de una
intervencion estatal més precisa, i.c., de sustituir los Organos familiares
y de transformar la actividad dedicada prevalentemente a los intereses
familiares en una actividad a favor de los intereses de 1os menores.
En 1942, el legislador italiano determina que los 6rganos familiares
de la tutela sean sustituidos por érganos piblicos.”’

Estos 6rganos se integran con juristas preparados, cuyos juicios
se sitdan por encima de intereses personales, y sus conocimientos
1écnicos les permiten valorar objetivamente los problemas del me-
nor. Con base en esta consideracion, la cooperacion de los parientes
mds cercanos se limita a una participacién en el nombramiento del
tutor y en los mds importantes que concicrnen ¢l cuidado de la
persona y del patrimonio del menor.®

5. Organos de la tutela
A, E] juez nutelar

Cuando el interés del menor, su formacion fisica y espiritual,
constitufa la esencia de la estructura familiar, su proteccion era

87 De Padova, La famiglia.... op. cit., pp. 120y ss.
88 Dell’ Oro, op. cit., pp. 25-26.
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una prerrogativa unicamente familiar; pero, desde 1942, esa protec-
cién ha venido a ser asumida por el juez tutelar “como un oficio
publico”.*

Corresponde al juez tutelar el desempefio de la tutela y cumplir
con las atribuciones que le sefiala la ley. El juez desempefia fun-
ciones constitutivas, requirientes, directivas y de control. Para
estar en posibilidad de cumplir con sus obligaciones, el juez pue-
de solicitar 1a asistencia de los 6rganos de la administracién pi-
blica y de todos los organismos cuyos fines correspondan a las
funciones de aquél {(a. 344, c.c.i.).

El juez tutelar es el 6rgano superior de la tutela y, para el mejor
desempefio de sus funciones, 10s otros 6rganos del Estado deben pres-
tar asistencia al Tribunal. Entre estos 6rganos se encuentra, la policia
judicial, en los que sea competente; ¢l oficial del Registro Civil, quien
debe aportar las noticias y documentaciones que le sean requeridas;
el canciller, los entes de asistencia destinados a la infancia desprote-
gida, asi como los dedicados a la informaci6n, y sobre todo, los es-
pecialistas en encuestas sociales y en reacciones médico-psico-peda-
gégicas.” El a. 344 del Codigo Civil Italiano otorga facultades
requirientes al juez sobre otros érganos estatales, e incluso sobre los
parientes hasta el tercer grado del menor, al reor y al protutor.

Constituida la tutela, corresponde al juez resolver lo concerniente
a la educacion del menor, asi como los gastos necesarios para cu-
brirla; inclusive aworizar todos los movimientos de importancia so-
bre el patrimonio del menor. Estas atribuciones corresponden a una
funcidn directiva del juez sobre la tutela. El juez goza de una amplia
discrecionalidad para resolver estos asuntos.” Sin embargo, ésta no
es absoluta, y las decisiones judiciales pueden ser reclamadas ante
un tribunal.”? Ademis de las funciones constitutivas consultivas, y

®  Bucciante, A., Trattato..., op. cit., p. 615,

W Dell’ Oro, op. cit., p. 35.

91 Bucciante, op. cil., pp. 616-617.

¥ La funcidn directiva de juez es cada vez mas reconocida por la legislacién italiana;
por ¢jempla, 1a Ley de 22 de mayo de 1978 otorga al juez tutelar la facultad de autorizar a la
menor gestante de no mas de %) dias a interrumpir la gravidez cuando existan motives graves,
aun en ¢l supuesto de que la menor se encuentee bajo la potestad paterna o la de un tutor.
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directivas, ¢l juez ejerce control sobre la actividad del tutor y del
protutor,

B. El tutor

“El juramento solemne que presta el tutor al inicio del cargo,
da evidencia del cardcter piblico de la tutela™.® Las decisiones
sobre la educacion del menor corresponden al tutor, que es el 6r-
gano de la wtela que mantiene la relacion mids estrecha con el
menor. Esta cercania le permite conocer y apreciar la personalidad
del menor y, en consecuencia, decidir sobre su futuro. Las deci-
siones del tutor estdn vinculadas a las decisiones judiciales; sin
embargo, si el tutor llegara a la conviccion de que las instrucciones
del juez pudieran resultar inoportunas, puede acudir ante el tribunal
superior a solicitar una revision.

Bucciante™ opina que no resultan del todo claras las lineas de con-
torno entre las funciones del juez tutelar y del tutor. El cuadro nor-
mativo oscila entre dos datos, la discrecionalidad reconocida al tutor
{a. 357, c.c.i.) v los limites establecidos a la actuacion tutelar (aa. 371
y 376, c.c.i.) que sitiian la intervencitn judicial dando instrucciones y
tomando decisiones. Pero a su vez, el tutor puede reclamar las medidas
judiciales, con las que no est¢ conforme, ante el Tribunal Superior.

C. El protutor

El protutor es un 6rgano auxiliar, tanto de las actividades tute-
lares como del juez en su funcién de vigilancia. Representa al menor
en casos de oposicidn de intereses entre el menor y el tutor y, en
casos de urgencia, tiene a su cuidado la persona del menor. También
manifiesta su opinion sobre las medidas de educacién y adminis-
tracion propuestas por el tutor (a. 371, c.c.i.). El protutor es res-
ponsable en los mismos términos que ¢l tutor.

93 Dell’ Oro, op. cit.. p. 72.
94  Bucciante. op. cir.. p. 616.
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6. Esparia

En octubre de 1983, se implanta en Espaiia el sistema de autoridad,
el cual otorga al juez la salvaguarda de las funciones tutelares. Desde
entonces, 1as normas que rigen los institios tutelares otorgan a la au-
toridad judicial los poderes necesarios para constituir y controlar la tutela
en los casos y bajo las formalidades legalmente previstas. La presencia
de la autoridad judicial puede calificarse de constante y diaria.

7. Organos de la tutela
A. El juez

O’Callaghan® distingue las funciones del juez en directas, cons-
titucién de la tutela y ncmbramiento del tutor; e indirectas, en el
ejercicio de la tutela.

En la constitucién, dicta medidas precautorias, como la designa-
¢i6én de un administrador de los bienes del menor, en tanto el Mi-
nisterio Fiscal asume, por ley, su representacién y defensa. Para
nombrar al tutor, debe proceder a una valoracién personal de las
caracteristicas del menor y de las cualidades del sujeto elegido como
tutor, y la efectiva adecuacion entre uno y otro.

Desde el momento en que la autoridad ha dado posesion del
cargo al tuotor, se inicia el ejercicio de la tutela, y las funciones
tutelares quedan bajo la salvaguarda de la autoridad judicial (a. 216,
¢.c.e.) que interviene directamente en la constitucion de fianza, la
aprobaci6n de inventarios y los depdsitos. Al juez corresponde fijar
la retribuci6n del tutor, otorgar autorizaci6n para que realice los
aclos mds importantes de la tutela, revisar las cuentas del tutor y
la potestad para decretar si procede la remocion.

Diez Picazo™ considera que la mayor parte de las normas legales
—sobre los institutos tutelares— conslituyen normas de orientacién

¥ ((allaghan."Compendio de Derecho Civil", Revista de Derecho Privado; 2a. ed.,
Madnid. 1988_ 1. IV, Derecho de Familia, p. 296.

% Dies Picaro. “Las lineas de inspiracion del Cédigo Civil en materia de tutela”,
Familia v Derecheo, Madrid, 1984, p. 12
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de una decisién judicial que pueden adaptarse casuvisticamente en
beneficio del tutelado, que es el fin perseguido en toda decision
relativa a institutos tutelares.

B. El Ministerio fiscal

O’Catlaghan” expresa que el Ministerio fiscal interviene en ma-
teria de tutela, como en todo derecho de familia, en razén de que
la familia, como institucién, trasciende el conjunto de la organiza-
¢i6én social, y en ella prepondera el deber sobre el derecho, intere-
sando al Estado su cumplimiento.

Corresponde al Ministerio fiscal promover la constitucién de los
organismos tutelares, las medidas de proteccion que estime necesa-
rias para el adecuado desarrollo de la tutela, incluida la remocion
del tutor. También actida en representacion del menor hasta en tanto
se nombra tutor.

Desde 1987, el Codigo Civil espafiol otorga al Ministerio fiscal
la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda de los me-
nores, el cual puede actuar de oficio o a instancia de cualquier
interesado.

De esta manera, las funciones tutelares estdn bajo la salvaguarda
de la autoridad judicial, y el Ministerio fiscal actda con inde-
pendencia del poder judicial, como defensor de la legalidad de los
derechos del ciudadano y del interés piblico y como un auxiliar de
la funcién jurisdiccional.

8. Portugal

La tutela en el Cédigo Civil Portugués de 1966 se ejerce por el
tutor y el consejo de familia. Al tribunal de menores compete la
vigilancia del ejercicio tutelar (a. 1925, c.c.p.). La presencia de un
consejo de familia harfa pensar, a primera vista, que se estd ante
un sistema de control familiar, pero el andlisis de los preceptos del

97 O'Callaghan, La llamada tutela de autoridad..., op. cit., p. 102.
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c6digo podrfan conducir a otra conclusion. El consejo deja de ser
un d6rgano estrictamente familiar, puesto que se integra con dos
vocales y el representante del Ministerio Publico. Los vocales son
elegidos entre los parientes y afines del menor, o ante su falta, por
los designados por el tribunal, elegidos entre los amigos de los
padres, vecinos © cualquiera otra persona que pudiera interesarse
en el menor.

El desempeiio del cargo de vocal es obligatorio, as{ como la
comparecencia personal a las reuniones (aa. 1926 y 1958, c.c.p.).
Corresponde al consejo vigilar con cuidado el cumplimiento de las
funciones del mtor (a. 1954, c.c.p.). Esta vigilancia se ejerce de
manera inmediata por uno de los vocales del consejo denominado
protutor (a. 1955, c.c.p.).

También el desempefio del cargo de tutor es obligatorio (a. 1926,
c.c.p.). El tutor tiene los mismos derechos y las mismas obligaciones
que los padres, con las modalidades y restricciones sefialadas por
la ley (a. 1935, c.c.p.). Las facultades sobre los bienes del menor
son muy reducidas; s6lo pueden utilizarse las rentas del menor en
sus alimentos y educacién. Los actos importantes de 1a administra-
cion de bienes del menor deben ser autorizados por ¢l tribunal. Fl
tutor esta obligado a rendir cuentas y es responsable del perjuicio
que su dolo o culpa causare al pupilo (aa. 1944 y 1945, cc.p.).

Sin embargo, el érgano més importante de la tutela es el Tri-
bunal de Menores. Corresponde a éste promover de oficio 1a ins-
tauracion de la tutela o la administracién de bienes, confirmar o
designar tutores, administradores y vocales del consejo de familia.
También autorizar o confirmar los actos del tutor que requieran
licencia y, en general, ejerce vigilancia sobre la tutela y la admi-
nistracién de bienes (a. 1925, c.c.p.).

La intervencién de la autoridad piblica no se limita a las fun-
ciones que ejerce el Tribunal de tutela; el Ministerio Pxiblico inter-
viene directamente. Su presencia en el consejo de familia, el cual
preside, le confiere una intervencitn directa y constante,

La administracién publica, a través de los organismos de asistencia,
asume la proteccién del menor sin familia que se haga cargo de €L
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Las funciones del tutor, en estos casos, son ejercidas por el director
del establecimiento, publico o privado, en donde se haya internado
al menor.

Como expresé lineas atrds, la Iectura simple del Cédigo Civil
Portugués permite comprobar que el consejo de familia no es el
organo superior de la tutela; sus funciones se limitan a la inspeccién
y vigilancia. Tampoco es un 6rpano estrictamente farniliar; la pre-
sencia y presidencia del Ministerio Publico, como representante $o-
cial, no deja tugar a dudas de 1a intervencién de la autoridad en el
desempefio de la tutela,

9. Tendencias en otras legislaciones

A. Sistema del Cédigo Civil de Suiza

. Una tutcla piblica es la regla general en el Codigo de Suiza. La
tutela de familia es la excepcién, que sélo se instituye cuando lo
demanda el interés del pupilo o lo exige el interés de continuar con
una industria o sociedad.

Esta excepcional tutela privada se constituye a instancia de parte
interesada, y las funciones ordinarias de las autoridades tutelares
pasan a un consejo de familia. Pero si el consejo no cumple con
sus deberes o el interés del pupilo asi lo exige, la autoridad tutelar
de vigilancia puede revocar la concesion de la tutela privada para
volver a la publica (aa. 362 a 366, c.c.s.).

B. Sistema inglés

En el sistema inglés no existe consejo de familia, y la Corte
de Cancilleria goza de poderes omnimodos. Fsta Corte actiia en
nombre del soberano, “el Tribunal se convierte en verdadero ti-
tular de la antigua guarda sefiorial”.®® La Corte tiene facultades
para nombrar tutor dativo, y segtin decisién constante de la ju-

98 Menéndez Pidal, f.a Mala Fe..., pp. 181 y ss.
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risprudencia, puede sustraer al menor de la guarda y vigilancia de
su tutor, pudiendo confidrsela a un tercero, si asi lo exige el interés
del menor, y puede, incluso, admitirse que el juez reserve para sf
1a tutela del menor, en cuyo caso, el menor serd considerado como
pupilo del Tribunal.*”

C. Sistema soviético

Maviéndose dentro del grupo de wtelas de autoridad, el derecho
soviético presenta rasgos mds acusados de cardcter publico. La tu-
tela no se controla por los organos familiares, pero tampoco inter-
vienen los poderes judiciales. La tutela es diferida por 6rganos es-
peciales de cardcter administrativo de los cuales depende en
definitiva.'® La vigilancia de la actividad de los 6rganos de la tutela,
asf como la direccién de los mismos, corresponde a los Bureaux
de los comités ejecutivos de region y de gobierno.

IV. TUTELA EJERCIDA DIRECTAMENTE POR EL ESTADO

1. Situacion de los menores abandonados

La situacién de los menores huérfanos, carenies de un patrimonio
propio, ha despertado menos interés en la sociedad y aun para la
familia a la cual pertenecen, que aquellos huérfanos herederos de
bienes.

Las normas que han regido las instituciones tutelares parecen
haber estado redactadas para regular la situacion personal y patri-
monial de los huérfanos propietarios. En el Derecho romano, pri-
mero en regular juridicamente la tutela, el centro de interés de la
institucién se sitia en la gestion del patrimonio de aquellos que
carecen de una capacidad de obrar. La tutela pretende garantizar

99 Rodriguez Arnias, La tutela, Barcelona, 1954, pp, 74-75.
100 Ibidem, p. 80.

DR © 1994. Universidad Nacional Autdbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/hLy68B

INTERVENCION DEL ESTADO EN LA TUTELA DE MENORES 61

en ese ordenamiento una correcta y honesta administracion de bie-
nes, de modo que el mal desempefio de 1as gestiones administrativas
ocasiona responsabilidades y sanciones para el tutor deshonesto. El
desempefio de la tutela rinde pingiies beneficios al que la ejerce;
de ahi el interés por asumir el cargo que, ademds, era considerado
como un honor dentro de la sociedad romana.

Tanto en los sistemas de autoridad como en los de control fa-
miliar, han existido intereses que van mds alld de la altruista pro-
teccion del menor. En los sistemas de control familiar, “indirecta-
mente, medianie 1a sujecion a ia autoridad tutelar del menor, los
parientes garantizaban sus propias expectativas sobre el patrimonio
de aquél”, expresa Fossar Benlloch.”' En los sistemas de autoridad,
los representantes del poder piblico que intervenfan cn reitcrados
actos de jurisdiccion voluntaria obtenian, por ello, ingresos impor-
tantes.'®

Cuando el tutor atendfa a la situacion personal del menor, era
porque existfa un patrimonio suficiente para cubrir la manutencion
y educacién del menor. No es ocioso 1o que ha expresado Manresa;

El legislador se ha preocupado hasta hoy, exclusivamente, de la adminis-
tracién de bienes del menor, olvidando por completo los cuidados de la
educacion, harto mds trascendentales. En consecuencia, la tutela es un lujo
de las familias de posicion, en vez de ser un medio de proteger al pucblo
contra los estragos de la desmoralizacién y la criminalidad precoz. 0’

Si el principal interés de la institucion tutelar fue, por mucho
tiempo, la gestién de los bicnes del menor, ;cudl fue la situacion
de los menores abandonados, de aquellos que carecfan de un patri-
moenio que los respaldara y sin parientes que se hicieran cargo de
ellos? Las respuestas de la sociedad y del Derecho a esta interro-
gante fucron por mucho tiempo aisladas y privadas, pero cada vez

101 Fossar Benlloch, “El Derecho internacional de proteccién del menor: El Consejo de
Europa y la Organizacién de las Naciones Unidas”, Documentacion Juridica, Madrid, enero-
marzo 1984, 1. II, nidm. 41, p. 114.

102 Merchan Alvarez, La tutela de..., op. cit., p. 191,

103 Manresa, Comenltarios al Cédige civil espafiol, Ta. ed.. Madrid, 1957, t. II, p. 301.
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el Estado interviene en forma mas directa e integral. Actualmente,
la respuesta mds comin ¢s la denominada tutela de Estado.'™

2. Tutela de Estado

Esta tutela difiere totalmente de la que tuvo su origen en el fus
civile. Su antecedente 1o comentamos en el Capitulo histérico; se
encuentra en la Roma Imperial cuando Septimio Severo redacta un
Edicto en el que expresa: “Quiero que todos vean que empleo las
medidas para auxiliar a los pupilos como es propio de la adminis-
tracion publica”. Fl emperador se atribuyé la tutela de menores
como una declaracidn de principios, y con ello, se convierte en
patrocinador de los menores, Desde entonces se declara 1a llamada
tutela imperial.

Durante el periodo posclésico, ciertos principios de la Iglesia
cristiana fueron adoptados por el poder publico; entre ellos, l1a pro-
teccion de los huérfanos. Asi, no resulté extrafio que el emperador
romano, converlido al cristianismo, declarara su intencion de pro-
teger a los menores, Mds tarde, 1a Tglesia actuo directamente y ejer-
ci¢ la tito del emperador. Los orfanatos y la administracion de los
institutos pios dependid de la Iglesia.

Como parte de la herencia del derecho poscldsico, en los pueblos
germanicos reaparece la intervencion pdblica sobre la tutela, aunque
esta intervencién se sitéa mas en el plano de los principios que en la
practica.'™ El rey germano se atribuye la proteccién general de los
huérfanos, viudas, pobres, peregrinos y extranjeros. A través de la
tutela regia, el monarca sustituye a Ta familia en la proteccion de los
débiles, entre ellos, los menores.

LLa Alta Edad Media sc caracteriza por un algjamicnto de la au-
toridad publica de la proteccidn de los menores; en cambio, s la
hubo por parte de la Iglesia cristiana. No es sino hasta mds tarde,
cuando el concepto amplio de familia s¢ va rompiendo, el poder

104 Llamada tutela oficial en Argentina; tutcla legal en Alemania, y legitima de menores
abandonados en Méxica,
105 Merchan. La tutela de.... op. cir.. p. 27.
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piblico retoma, nuevamente, como deber que le es propio, la pro-
teccién de los menores. Recuérdense las magisiraturas especiales,
como ¢l “Padre de los Huérfanos”, en Italia y en Espafia. A estas
magistraturas se encomendo la tarea de proporcionar albergue a los
huérfanos, acomodarlos en casas y fijarles un salario por el trabajo
que ahi desempefiaran. Sin embargo, los comentaristas de la insti-
tucién reconocen que el “Padre de los Huérfanos™ realiza una labor
muy pobre en materia de proteccion a la infancia abandonada, y
resulté ser més un represor que un defensor, como ya se comento.

El internado de menores en hospicios, orfelinatos o instituciones
semejantes ha constituido la practica comiin durante mucho tiempo.
En este punto, debe hacerse hincapié en la labor de la Iglesia cris-
tiana que ha mantenido su interés por los huérfanos y lo ha expre-
sado a través de su labor en centros de atencién a huérfanos aban-
donados.

I.os Mazeaud sefialan que en Francia, Luis XIV y los parla-
mentos habfan reaccionado contra los abusos de 1a patria potes-
tad, expresando que la privacion de ella supone, para el menor,
un estado que requiere de proteccion. .o mismo ocurria con los
menores que carccian de padre, o que si lo tenfan, habfan sido
abandonados por ellos. Para estos menores, sostienen los Mazeaud,
se abre la tutela de Estado a través de una serie de disposiciones
legales.'”

El poder piblico asume nuevamente la proteccion de los menores
abandonados en orfanatos y en casas de expdsitos. En Nueva Es-
pafia, se aplica una Cédula del Consejo de 23 de enero de 1794,
en la que se declara que los expdsitos quedaban bajo la proteccion
real. Los rectores o administradores de las casas de expdsitos eran
responsables de la situacion de los menores; solo los entregaban a
personas que garantizaran su cducacion y que intentarfan darles ofi-
cios convenicntes a ellos y “al piblico™

En la Nucva Espafia intervinieron ¢n la tutela de menores aban-
donados las Juntas Provinciales de beneficencia, compuestas por el

106 Mazeaud, op. cii.. 1. IV, pp. 107-109.
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gobernador ae la provincia, el prelado diocesano, un diputado pro-
vincial, un médico y dos vocales, a quienes correspondia la tutela
de 1os menores que se criaran en los establecimientos de expdsitos.

En donde no habia Juntas Provinciales, comrespondfa intervenir
en la tutela a las Juntas Municipales de beneficencia, compuestas
por el alcalde, un cura ¢ dos parrocos, un regidor, dos médicos; o
en su defecto, por un facultativo y uno o dos vocaies.

3. Incremento de la intervencién estatal

Afortunadamente, la comunidad social se ha interesado cada vez
mds por la situacién de los huérfanos desvalidos o abandonados.
La filosofia de la Hustraci6n fijé su atencién en el tema. Los re-
dactores del primer cédigo francés, impregnados por la filosofia de
Rousseau, Kant y Locke, proclamaron que tedos los hombres tienen
los mismos derechos y no es posible plantear la cuestién de que
un hijo fuera objeto de derecho del padre. El c6digo presentado a
la Convencién francesa el 9 de agosto de 1793, dispuso: “Los pa-
dres no tienen sino deberes con los hijos y asumen la obligacion
de protegerlos™.'”

Los esfuerzos de educadores y pedagogos esclarecidos como Pes-
talozzi, Montessori, y novelistas como Dickens, por llamar la aten-
cion de 1a sociedad sobre 1a situacion de los menores, rindieron sus
frutos. La opinién pablica del mundo occidental, aunque en forma
tardia, fue tomando conciencia de la desvalida condicién de la in-
fancia. Como resultado de ¢sa concientizacion, las primeras leyes
protectoras de nifios aparecieron a finales del siglo X1X.'"*

Lo que en un tiempo no fue ciaro, ahora resulta obvio: el interés
de la sociedad en la proteccidn de los menores. Ese interés por la
infancia subyace en el senlido ético de la convivencia, se impone
como deber para la sociedad la integracion a ella de los menores,
supliendo la ausencia o la deficiencia de las relaciones de filiacion

107 Fossar Benlloch, ap. cit., p. 118,
108 fhidem. p. 117.
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o de parentesco, mediante instituciones adecuadas que dependen de
los poderes publicos.

El transcurso del tiempo y los cambios politicos, sociales y cul-
turales, asi como la evolucién de las instituciones juridicas, han
transformado, necesariamente, el concepto de la tuiela sobre los
menores desamparados. La tutela ejercida directamente por el poder
publico aparecié como una proyeccién del principio cristiano de
caridad, para después convertirse en compromiso de la sociedad a
la que responde el poder publico. Cuando la Iglesia pierde la fuerza
y la posibilidad de prestar servicios de beneficencia, por ella misma,
éstos son reconocidos como una obligacién estatal.

La intervencién del Estado en las funciones asistenciales, entre
ellas, la proteccién de los menores abandonados, rompié el esquema
anterior del Estado abstencionista. Desde mediados del siglo XIX,
ha sido nota caracterfstica de la administracién publica el incremen-
to en la prestacion de los servicios asistenciales.'”®

La funci6n tuitiva que ejerce actualmente el Estado presenta ca-
racterfsticas propias radicalmente diferentes de todas las demds que
contempla y regula el Derecho privado, y ello, porque existen si-
tuaciones en la vida prictica totalmente diferentes a lo establecido
por la legislacion civil que no pueden quedar al margen del Dere-
cho. Estas se resuelven a través de la tutela de Estado.

Este régimen de proteccién ha cobrado fuerza al reconocer como
un fin de 1a administracién piblica la proteccion de la infancia aban-
donada. Las legislaciones de menores no contienen una definicién
de la tutela de Estado, tampoco es uniforme el criterio para deter-
minar a quién se atribuye el ejercicio de la tutela en forma directa.
Sin embargo, con los planteamientos presentados, podemos hacer
nuestra la definicién de tutela de Estado formulada por Mendizibal
Oses: “la institucién juridica de cardcter protector que subsidiaria-
mente sc ejerce por el Estado para asegurar a todo menor abando-
nado en el goce de sus necesidades subjetivas, previendo los ricsgos

100 Garride Falla, Tratade de Derecho Administrative; 10a. ed., Madrid. 1987, vol. 11
p. 267.
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que para ¢l menor y para la sociedad se derivan directa e inmedia-
tamente de la situacion desvalida y marginada en que se encuentra.”
El fundamento de la intervencion directa del Estade no es de {ndole
moral ni social, sino juridica." La intervenci6n directa del Estado
supone que la tutela del mismo es una verdadera institucion de
Derecho pibtico.

El ejercicio de la wtela de Estado es de cardcter mediato cuando
el organismo jurisdiccional confia la funcién tuitiva a un tercero y
su actividad se lirnita a vigilar el desenvolvimiento de aquélla. En
cambio, es de cardcter inmediato cuando una institucién oficial o
privada asume las funciones de mera guarda y educacion de un
menor que estd sometido a la tutela del propio organismo jurisdic-
cional.'!

No han faltado las criticas al creciente intervencionismo estatal por
1a incidencia en la intimidad familiar, pero la tutela de Estado no trata
de limitar el ejercicio de ciertos derechos en el cuerpo de las relaciones
paterno-filiales, sino que existe un gran nimero de menores que se
encuentran bajo la patria potestad de padres cuyas conductas pueden
ocasionar serios perjuicios a los menores. Si ¢l menor se encuentra
sin la posiblidad de llevar una vida normal en su hogar, se justifica
plenamente la intervencion del Estado. Si se justifica la intervencion
en estos casos, con mas razdén la que se ejerce sobre el gran nimero
de menores que carecen de una filiacién reconocida.

Ante el interés social por la asistencia, alimentacidn, higiene y
salud para el bienestar del menor, el Estado no puede permanecer
indiferente. La proteccion de menores requiere de servicios espe-
ciales implementados a través de una reglamentacién juridica que
sitie a los menores bajo la salvaguarda del Estado, y que aquellos
servicios coordinen sus esfuerzos en aras del fin tuitivo que han de
ejercer.

La tutela de Estado debe ajustarse a las necesidades y expecta-
tivas sociales, tomando en cuenta las circunstancias genéricas que

110 Mendizédbal Oses, op. cif., p. 173,
1ty Ibidem, p. 180.
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concurren en la colectividad infantil. El Estado ha de confrolar, sin
excepeion alguna, el ejercicio responsable que la carga de la pro-
teccion y guarda de menores impone al obligado a cumplir.

4. Regulacidn de tutela de Estado en algunas legislaciones
A, Alemania

Al lado de las tutelas de cardcter privado en las cuales el tutor
es nombrado por los padres del menor o por el Tribunal, elegido
entre los parientes © afines del menor, existe la tutela legal oficial,
la tutela legal discernida y la tutela de institucion o asociacion.

La tutela legal oficial es la que ejerce el Consejo Municipal
de Huérfanos u Oficina de Proteccion de la Juventud, y se ejerce
sobre los hijos nacidos fuera de matrimonio. La tutela legal dis-
cernida corresponde a la Oficina de Proteccidn de la Juventud,
siempre que no exista un tutor mds adecuado.'® Ademds, la ley
permite el discernimicento de la tutela de insiitucion y asociacion.
En ¢ste caso, son designados tatores los directores de las insti-
tuciones sujetas a la administracion de Estado o a su vigilancia,
y los dircctores de las instiluciones y asociaciones particulares
que hayan acogido a los menores.

El articulo 1838 dcl B.G.B. establece que el pupilo puede ser
incorporado a una familia o internado ¢n una institucion o estable-
cimiento correccional, segiin la decision del Tribunal, en vista de
1o mds oportuno en interés del menor,

El Estado alemdn cumple su mision de proteccion a 1os menores
huérfanos a través de la vigilancia sobre el desempefio de la tutela
y con ¢l cjercicio de la wtela oficial discernida, y la de institucion
0 asociacion, Se completa asi ¢l cuadro de la regulacion del B.G.B.,
modelo del sistema de control de fa autoridad publica.

1z Kipp y Wolff, ep. cit.. p. 318.
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B. Italia
a. Tutela institucional confiada a organismos de asistencia

Cuando falta la familia, el Estado no puede, a través de sus
propios 6rganos, proporcionar proteccion al menor abandonado;
ante el interés piblico por salvaguardar a estos menores, el Es-
tado italiano ha creado Organos de proteccién a los que corres-
ponde esta funcién.

Los menores sin parientes conocidos o capaces de ejercer el car-
go del tutor en el lugar del domicilio, podrdn ser enviados por el
juez a un organismo de asistencia del municipio correspondiente a
su domicilio. La administracion del organismo respectivo delega en
uno de sus miembros el ejercicio de las funciones de la tutela, y
s6lo cuando la naturaleza o la importancia de los bienes del menor
u otras circunstancias lo requieran, corresponde al juez el nombra-
miento de un tutor para el menor (a. 354, c.c.i.).

b. Asistencia ptiblica

Los menores abandonados son enviados a los institutos u hospi-
cios de asistencia publica gue operan bajo la vigilancia del juez
tutelar.' Estos institutos ejercen, por ley, la funcién tutelar sobre
¢l menor hasta el nombramiento de un tutor, si es el caso, 0 la
entrada bajo la patria potestad de alguien facultadoe para ejercerla.
La actividad tutelar que desarrollan estos institutos se encuentra
regulada por las normas de la tutela parental.'

c. Asistencia privada

El juez también puede confiar el cuidado de un menor a parti-
culares dispuestos a recibir nifios abandonados con objeto de aten-

113 Barbero, Sistema de Derecho Privado, Buenos Aires, 1967, t. 11, pp. 177-178.
114 Barassi, Instituzioni di Diritto Civile, Milan, 1955, p. 250,
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derlos y alimentarlos. Esta situacién puede ser el preludio de una
afiliacion. .

C. Francia
a. Tutela de Estado

La reforma al Cédigo Civil francés de 1974 modifica el articulo
433, que ahora establece: “Si la tutela estd vacante, e juez la difiere
al Estado”., Cuando el menor huérfano carece de familiares aptos
para realizar las gestiones administrativas de su patrimonio, la tutela
del menor se confiere subsidiariamente al Estado.'”

Para esta clase de tutela, no se constituye consejo de familia; la
gestion del cargo corresponde al Comisario de la Repiiblica quien
la delega al Director Departamental de Accion Sanitaria y Social o
a un director de un establecimiento pablico en donde se encuentre
el menor, Este tutor tiene poderes de administracion legal bajo con-
trol judicial."'® ElI Comisario de la Repiiblica, en tanto que tutor,
ejerce todos los derechos que corresponden al titular de la autoridad
parental.'” Guy'® expresa que los poderes piblicos, a través de
funciones administrativas, proporcionan al menor la mayor seguri-
dad y proteccion, tanto en su individualidad fisica como psiquica,
para evitar riesgos que atenten contra su vida, salud, seguridad o
conira su moral.

b. Tutela asistida

También es de tipo administrativo la tutela asistida que el Cddigo
Civil francés atribuye a los servicios de asistencia encargados de re-
coger a los menores desamparados. A diferencia de 1a tutela de Estado,
la asistida se constituye sobre los huérfanos sin patrimonio que res-

115 Mazeaud, op. cif., p. 742.

116 Decreto 4, del 6 de noviembre de 1974.
117 Guy, op, cit,, pp. 127 y ss.

18 Idem.
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ponda a sus necesidades. El Estado, ante tal situacion, asume di-
rectamente la proteccion de ese menor.

D. Espaiia
a. Tutela ejercida por la administracién publica

La Ley del 11 de noviembre de 1987 otorga a las entidades
ptiblicas variadas y amplias funciones, entre ellas, la tutela ipso iure
de los menores en situacién de desamparo. La entidad piblica asu-
me todos los deberes y facultades de un tutor respecto de la persona
y bienes del menor, Su actuacién estd sujeta a la vigilancia del
Ministerio Fiscal y bajo control judicial.

E. Codigo Civil (1928) del Distrito Federal

a. Intervencion de 1a awtoridad administrativa a través
de la tutela legitima de los menores abandonados

Son sujetos de tutela legitima los menores abandonados. La ley
coloca a los expdsitos bajo la tutela de la persona que los haya
acogido, quienes tienen las obligaciones, facultades y restricciones
establecidos para los demds tutores (a. 492, c.c.). Si los menores
fueron recibidos por casas de beneficencia, inclusas u hospicios,
los directores de estos establecimientos desempefiardn la tutela de
aquéllos con arreglo a las leyes y a lo que prevengan los estatutos
del estabiecimiento (a. 493, c.c.).

b. Tutcla dativa de menores que carecen de parienies
y dc bienes

A los menores de edad que no estén sujetos a la patria polestad
ni a la tutela testamentaria o legitima, aunque no tengan bienes, se
les nombra tutor dativo. La tutela, en este caso, tendrd por objeto
el cuidado de la persona del menor, a efecto de que reciba la edu-
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cacién que corresponda a su posibilidad econdmica y a sus aptitu-
des. El tutor serd nombrado a peticién del Consejo Local de Tutelas,
del Ministerio Priblico, del mismo menor y aun de oficio, por el
Juez de 1o Familiar (a. 500, c.c.).

Estdn obligados a desempefiar esta tutela: L. El presidente muni-
cipal del domicilio del menor; II. Los demds regidores del Ayun-
tamicato; III. Las personas que desempefien la autoridad adminis-
trativa en los lugares donde no hubiere Ayuntamiento; IV. Los
profesores oficiales de instruccion primaria, secundaria o profesio-
nal del lugar donde vive el menor; V. Los miembros de 1as juntas
de beneficencia publica o privada que disfruten sueldo del erario,
y VL Los directores de establecimientos de beneficencia piblica.
Los jueces de lo familiar nombrardn, de entre 1as personas mencio-
nadas, las que en cada caso deban desempeiiar la tutela, procurando
que esle cargo se reparta equitativamente, sin perjuicio de que tam-
bién puedan ser nombrados tutores las personas que figuren en las
listas que formen los Consejos locales de tutela (a. 501, cc.).

V. CONCLUSIONES

La descripcién y comentarios sobre algunas de las principales
legislaciones herederas de la tradicién romanistica nos permiten
comprobar 1a cada vez mayor y cada vez més efectiva intervencion
del Estado en el ejercicio de la tutela.

Los dos sistemas tutelares, de familia y de autoridad, aunque en
diferente medida, contemplan la intervencién estatal que en princi-
pio se manifiesta como de control y vigilancia de los érganos que
la ejercen en forma debida. En algunos casos, en la toma de deci-
siones mds importantes de las gestiones tutelares.

En Francia, el sistema francés sigue representando el prototipo
del sistema de control familiar. El Consejo de Familia es el érgano
central del ejercicio de las funciones tutelares; sin embargo, las
recientes reformas de 1964 y de 1974, dejan sentir la presencia cada
vez mds efectiva de la autoridad judicial. La asuncién subsidiaria
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de la tutela por el Estado, en los casos previstos, muestra también
la fuerte intervencion de la Administracion puablica en la tutela de
menores. Dentro de este marco, se desenvuelven actualmente en
Francia las funciones tutelares,

En Alemania, el sistema de tutelas del B.(G.B. se considera como
el prototipo del sistema de control de autoridad. La accién directa
corresponde al tutor, el cual actia con cierta independencia, pero
siempre bajo una fuerte fiscalizacidn por parte del protutor y del
Consejo Municipal de Huérfanos u Oficina de Proteccién de la Ju-
ventud. Las funciones de estos 6rganos son de vigilancia, supervi-
si6n, apoyo e informacidn; el juez tutelar es el coordinador de datos
e informacicnes y quien puede dictar las medidas que estime con-
venientes.

En Italia, continda la tendencia iniciada en 1942 de reforzar la
tutela con una intervencién mds efectiva de la autoridad publica.
Barassi'"® expresa: “La futela es una funcién de derecho piblico;
pertenece mds al Derecho piblico que al privado, no es el dnico
caso en que ¢l Estado utiliza para sus propios fines, los institutos
de Derecho privado™, Bucciante,'™ por su parte, expresa: “L.os in-
tereses del menor tienen un inminente valor social, es un bien de
clara relevancia publica y, por esto, el Estado promueve y garantiza
la actuaci6n oportuna y la intervencion legislativa en los asuntos
de los menores”. De Padova' manifiesta: “El interés piblico im-
pone al Estado la necesidad de sustituir a los 6rganos familiares.
L.a m4s reciente codificaci6n italiana ha dado muestras del cardcter
de Derecho piblico de la tutela™,

En Espafia, las criticas al sistema de familia instaurado en 1989
fueron constantes casi desde su aparicion. Al fin, la postura doctri-
nal y la practica judicial motivaron suficientemente al legislador, y
en la Ley de 13 de octubre de 1983, se establecit el sistema de
autoridad bajo la salvaguarda de la autoridad judicial con la pre-
sencia del Ministerio Fiscal.

1y Barassi, op. cif., p. 245.
120 Bucciante. op. cit., p. 249,
121 De Padova. op. cit.. p. 121.
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El Cédigo Civil del Distrito Federal ha mantenido ¢l sisiema de
autoridad bajo el control del Juez de lo Familiar y del Consejo
Local de Tutelas, con la intervencion del Ministerio Publico; ade- .
mds el Estado ejerce la tutela de los menores desamparados internos
en instituciones oficiales.

Que la familia y el poder puiblico intervengan en la proteccion
de los menores huérfanos ha dado lugar a que, en la doctrina, los
sistemas tutelares se hallen divididos fundamentalmente en dos.
Esta divisidn, sin embargo, no puede ser definitiva; la confluencia
de los distintos intereses hace imprescindible la presencia del grupo
familiar y de la autoridad publica. Cada legislacidn, de acuerdo con
sus principios juridicos, politicos, sociales y culturales, establece su
propio sistema, que puede inclinarse hacia cualquicra de los dos
modelos bésicos, pero casi siempre con ciertos matices del contra-
rio.

Aun el sistema familiar francés, prototipo del familiar desde
1964, acusa una intervencién mds directa de la autoridad piblica a
través del juez de tutelas y de las tutelas de tipo administrativo. El
sistema soviético y el inglés, cada uno con sus propios aspectos
presentan sistemas mas o menos absolutos de autoridad. El B.G.B.,
los cddigos italiano, mexicano (del Distrito Federal) y portugués se
sitdan como sistemas de autoridad, pero con cierta intervencién de
la familia en el ejercicio y control de la tutela.

Se puede concluir que los sistemas de autoridad se han mante-
nido, y los de familia han evolucionado hacia un sistema mdis o
menos puro de autoridad.' Esta evolucién corresponde a la que ha
sufrido en general el Derecho de familia. Diez Picazo'™ expresa
que los poderes familiares han dejado de ser un asunto interno en
que los de afuera nada tienen que ver, y son sometidos cada vez
mds a los controles sociales considerados como deberes o funciones.

La realidad ha mostrado el poco interés de la familia por la sal-
vaguarda de los menores huérfanos. Este hecho ha llevado a que

122 (rCallaghan, op. cit., pp. 93-94.
123 Diez-Picazo y Guillén, Sistema de Derecho Civil, Madrid, 1988, v. [, p. 44,
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diversos ordenamientos jurfdicos busquen la mejor proteccion po-
sible de los menores. La presencia y operatividad de la autoridad
publica, judicial y administrativa es prueba fehaciente de un mejor
desenvolvimiento de la gestién tutelar, a través de la constitucién
de la tutela, de mecanismos de vigilancia y medidas de seguridad,
asf como el ejercicio directo de la tutela por organismos de asis-
tencia publica o privada sobre los menores desamparados.

Los beneficios que rinde la intervencidn piiblica en materia de
tutela no deben impedir la ingerencia de la familia; no debe olvi-
darse que existen vinculos juridicos que legitiman la actuacién de
los parientes en las gestiones tutelares, y por dltimo, debe tenerse
en cuenta ¢l interés del menor, que es el prevalente en todo el
desarrollo de la institucion tutelar.
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