Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx www.derecho.unam.mx

CONCEPTO, CARACTERES Y FINES DE LA
INSTITUCION TUTELAR *

Por el doctor Ling RODRIGUEZ-ARIAS
BUSTAMANTE, Profesor de la Universidad
de Panaomd.

1) Instituciones familiares y cuvasi-familiares. 2) Proteccién de un es-

tado de incapacidad. 3) La tutela como institucién orginica. 4) Dere-

chos y deberes de tutelantes y tutelados: status. 5) El poder tutelar.

6) Representacion del menor o incapaz. 7) Caracteres de esta institu-
cion, 8) Sus fines.

1) INSTITUCIONES FAMILIARES Y CUASI-FAMILIARES-~Las institu-
ciones familiares son aquellas que integran la familia, ora en sentido es-
tricto (sociedad conyugal v paternofilial), ora en sentide lato (sociedad
parental, ademds de las dos anteriores). Iistas instituciones implican re-
laciones de mutuo auxilio, proteccidon y defensa, relaciones de subordi-
nacion y, en una palabra, de solidaridad. Relaciones que se hallan funda-
mentadas en el matrimonio, amparadas por la moral y sancionadas por el
Derecho.

El caricter de estas instituciones ya se nos manifiesta en las legisia-
cignes romana y germana. La antigua familia romana, encarnada en la
“gens” (la “sippe” es su correlativa germana), es la mas perfecta mani-
festacion de esta solidaridad humana que se da en toda esta clase de insti-
tuciones, de acentuado caricter social, puesto gque ante todo anteponen
los intereses del “grupo”, dentro del cual queda enmarcado el individuo,
el cual encuentra en el mismo satisfaccién a sus necesidades materiales y
morales, '

*¥ Para un estudio completo de esta materia cfr. nuestro libro La Tutela,
Ed. Bosch, 1954
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Poar eso, las instituciones que vienen al Derecho con los mismos fines
de proteccién y asistencia, tratando de suplir el vacio que dejan las fa-
milias, se llaman cuasi-familiares, derivindose de un principio funda-
mental semejante al de la patria potestad.

Esto nos explica que al principio la tutela incumbiese solamente a
la familia, por ser institucion familiar en sentide lato, gentilicia si se
permite la frase, que obraba bajo la inspeccidn del tribunal familiar.
Sélo més tarde se supera esta concepcién cuando se califica a la tutela
de “munus semipublicum”. Entonces, al reglamentarse por el Estado
trasciende del orden puramente familiar donde en un principio estaban
comprendidos todos los derechos, por cuanto que la distincion de esferas
de los mismos exige siempre la presencia del Estado, aunque sea en sn
estructura rudimentaria, ?

Moviéndose dentro de esta distincién del Derecho en piblico y pri-
vado, los juristas que han propugnado en todos los tiempos una renova-
cion de la institucion tutelar, atendiendo actualmente a los ambitos a que
la familia ha sido reducida, propugnan algunos porque el Estado inter-
venga en su ordenacidn, sin por ello despojarla por completo de su in-
vestidura familiar; ? mientras otros autores, sustentando opiniones mas
radicales, se pronuncian porque toda la funcién familiar y tutefar sea obra
del Estado, incluso la del matrimonio v las relaciones familiares en sen-
tido estricto. Esta es la opinidn de los socialistas (marxistas). Hay tam-
bién quien mantiene una posicidn armonizadora entre las dos expuestas
mis arriba, inclinindose por una doble intervencién: la familiar por sus
sentimientos naturales, y la del Estado por sus recursos vitales infinitos,
por sus competencias especializadas, etcétera. ® Quienes partimos de una
concepcidén comunitaria del Derecho, superadora de la distincién a que
nos hemos referido anteriormente, consideramos que en estas institu-
ciones, al igual que en todas las demdis, actéan los dos grandes princi-
pios constructivos que se reflejan en toda clase de normas juridicas: el
de la comunidad y el de la personalidad, ambos siempre dirigidos hacia
la consecucién del bien comin, y siempre también en constante y necesaria
colaboracién. De aqui, pues, que nos alejemos de discutir si la tutela es
institucién de Derecho privado o de Derecho ptblico, pues‘conforme ala

1 Ronrfcurz Arias. La distincidn entre lo piiblico ¥ lo privade.. ., sobretiro,
Tnstituto Editorial Reus, pag. 3.

2 CAVAGNARL

3 Rooiére. La Tutelle des Mineurs, Recuell Sirey, pig. 6.
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doctrina acabada de sentar, lo que nos interesa dejar bien patente es la
tendencia social en que sc halla inspirada, hasta el punto que toda su or-
denacion no c¢s producto de la voluntad de los que a ella se acogen, y de
los que protege por encontrarse en situacion de ineapacidad o de mino-
ria de edad, sino que, por el contrario, toda su regulacion es de derecho
nccesario desde el momento que la voluntad individual no juega en ella
un papel constitutivo v de libertad. Mds adelante haremos nuevas consi-
deraciones acerca del particular,

2) PROTECCION DE UN ESTADO DE INCAPACIDAD.—Si hay autores que
resaltan el papel cuasi-familiar que ostenta lIa tutela, hay otros que se fi-
jan con preeminencia en el problema de incapacidad que viene a resolver. *
De aqui que algunos de ellos —enire otros, Avery y Rau y Bowne-
case— % tratan de esta materia 2l hablar del derecho de las personas,
pueste que la tutela se refiere a determinados estados personales cuyo
supuesto es una incapacidad natural o legal para realizar actos juridicos
que requiere colacar a tales personas bajo la proteccidon y vigilancia de
otras. ® Para BonKEpcasrk, la incapacidad general del pupilo sc traduce
por la imposibilidad de principio en que se encuentre de participar por
si mismo y libremente en la vida juridica bajo la forma del cumplimienio
de actos juridicos. Es por lo que el tutor ha de tomarle a su cuidado y
representarle en todos los actos civiles, permitiéndole de esta manera par-
ticipar en la vida juridica, bicn sea bajo la idea de representacion o la
de asistencia; extremos sobre los que volveremos més adelante. Los pri-
meros son una manifestacién de Ja téenica juridica, traduciéndose por
la sustitucion de hecho o de derecho de una persona respecto de otra,
dando como resultado engendrar directamente en la persona del repre-
sentado los efecios de las operaciones cumplidas por su representante.
Al contrario, la idea de asistencia del incapaz supone en la persona un
grado dec inteligencia que, sin legar a ser suficiente para dejarle actuar
por s solo, no se le puede, en cambio, descartar por completo en la ges-
tién de su patrimonio; pues que su personalidad tiene dnicamente nece-
sidad de ser completada. Tenemos, como ejemplos del primer caso, las

4 Dr Dieco. pags. 377 y sigs.

5 Précis de Droit Cizil, 1, 1944,

6 BoxEer. Revista de Derecho Privado, 1940, pag. 25, v Rucciere, pag. 246
v sigs.
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incapacidades por edad, locura; y del segundo, las motivadas por debili-
dad de espiritn, prodigalidad.”

3) LA TUTELA COMO INSTITUCION ORGANICA.—La generalidad de los
autores, no obstante lo terminade de exponer, incluyen el estudio de esta
instituciéon en el Ambito de Derecho de familia, haciendo, por tanto, resal-
tar el caricter de proteccién que supone y que la destaca de ser un simple
medio de asistencia a los estados de incapacidad natural o juridica. Y es
que esta institucidon tutelar, andlogamente a lo que sucede en las fami-
Hares, se nos presenta creando, no una mera relacién obligatoria entre
los acogidos a ella, sino constituyendo verdadercs poderes que requieren
de una subordinacién de las personas a un fin superior al que pueden
perseguir las voluntades individuales que se encuentran subsumidas en
la misma. Estos poderes tutelares son a imitaciéon de los familiares, por
Io que ha de apreciarse siempre en ellos el dable aspecto que presentan
aquéllos: el de las relaciones exclusivamente personales y el de las patri-
moniales, originindose mediante éstos una serie de obligaciones entre la
persona incapaz y aquella a quien se confia su proteccion. 8

De donde que, cuando estas causas de incapacidad se dan dentro de
la relacién familiar constituida, la necesidad de proteccién y de ayuda
encuentran su natural complemento y satisfaccion dentro de esta misma
familia, apenas teniendo ello importancia, pues no hay lugar a organizar
sistema especial alguno. Solamente en ausencia de esa relacidén familiar
constituida es cuando surge la imperiosa necesidad de sustituirla por un
débil remedio de proteccidn natural, lo que se busca precisamente en ‘el
organismo tutelar, que hasta ahora muchas legislaciones configuran a
imagen y semejanza de la familia.

Asi observamos que junto a la realidad social individual existe una
realidad social familiar que se contrapone e impone a la psiquis egoista
del hombre, pues sin esa psiquis familtar dicha institucidn no tendria
existencia ni juridica ni social; sélo habria relaciones accidentales, libres
y eventualmente obligatorias. Por eso la dualidad de fines en la vida
social origina dualidad de medios, dualidad de formas en el humano exis-
tir v dualidad de conciencias en el ser humano: la conciencia en si mismo
y la conciencia de grupo; la conciencia de nuestros propios fines y de
nuestra propia actuacidn, y la conciencia de nuestra actuacién y de nues-

7 Droit Civil, tomo 1v, pAgs. 595 a 599. Bordeaux, 1928.
8 RUGGIERO.
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tros fincs como miembro de una comunidad social; la conciencia de nues-
tro yo y lo que podemos llamar “conciencia instituctonal”. ®

Sin embargo, la mayor libertad con que la familia se mueve dentro
de las normas estatutarias que la regulan, obedece a !a coniianza que su
constitucién ofrece al legisiador por ser depositaria de sentimientos de
afecto gue no existen en las demds instituciones que se configuran a su
semejanza. Iis por lo gue en la tutcla se suple esta ausencia de sentimien-
tos intimos mediante una mis compleja organizacidn que requiere mas
aquilatadas garantias. Con todo, ambas instituciones suponen una fuerza
de cohesion social que se asienta sobre el elemental sentimiento de soli-
daridad, haciendo lo que el profesor Cicu ha denominado “‘agregados
necesarios”, que son determinados por impulso de una conciencia comtn
que estd al margen de la decisidn puramente individual.

Pasando asi por alto el problema de si la institucion familiar esta o
no investida de personalidad juridica, sélo nos interesa recoger aqui que,
tanto esta institucion como la tutelar, constituyen un organismo desde el
moemento en que existe en ella un vinculo juridico de interdependencia
personal, por cuanto en el ambito de las necesidades que estin llamadas
a satisfacer se da una destinacién reciproca, por la que los derechos y de-
beres que corresponden a las personas enmarcadas en las mismas se des-
plazan y alternan y gradfan segiin las necesidades ¥ los medios, lo que
es manifestacidn caracteristica de la solidaridad y de la subordinacion
de las partes a un fin comin con asignacién de funciones. Mas st el in-
dividuo que es miembro de estos organismos juridicos sigue al mismo
tiempo ostentando el rango de persona individual sujeto de derechos, es
porque la persona no entra en el organismo como cuerpo, sing como ente
capaz de querer juridicamente. Por ende, no existe aqui un mero vincu-
lo obligatorio, sino una auténtica relacién orginica entre individuos, de-
terminada por un fin supertor al arbitrio individual, ya sea porque se dé
una reciproca destinacién (como en la relacién conyugal) o una destina-
cion unilateral (como en la patria potestad), pudiéndose asi hablar de
interés superior distinto al de los particulares correspondientes a cada
individuo. Y es que este interés comin superior no puede ser sentido in-
dividualmente, sino comunalmente; esto es, como miembro, ne como in-
dividuo; no como individuo A nt B, sino como marido, padre, tutor o
mujer, hijo, pupilo.

9 Prir6d y Roovricurz Arias. Teoria del deber juridico..., Instituto Edi-
torial Reus, 1948, pag. 14.
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Se goza de esta destinacidon como consecuencia de una especial po-
sicion juridica que se ccupa respecte de un organismo; por ejemplo,
asi se es marido por ser miembro de la soctedad conyugal, hijo legitimo
por estar enmarcado en la familia, tutor o protutor por ser érganos de la
institucion tutelar, Mas antes de ser individualizada de una manera pre-
cisa la persona a quien corresponde ocupar esta dada posicion juridica,
sOlo existe una designacién genérica, frente a la cual el presunto investido
Unicamente tiene un interés legitimo en no ser pospuesto. Esta designa-
cién genérica estd taxativamente establecida por la ley a favor del lamado
o llamados, por lo que la funcidn que en este caso atafie al juez como
guardian de ésta se concreta en un poder discrecional —no arbitrario—,
desde el momento que ha de actuar conforme a los criterios legales sefia-
lados, moviéndose dentro de las presunciones determinadas por el le-
gislador, que siempre toma como punto de partida el designar para el
desempefio de dichos cargos a aquellas personas a favor de las cuales
se presume (ite tienen un mayor interés en proteger la vida v hacienda
del menor o incapaz, por lo que en primer lugar siempre son lamados
al desempefic de la tutela los parientes, v solamente en defecto de éstos
los extrafios, v dentro de! parentesco siempre son preferidos los pa-
rientes proximos a los remotos,

Cuando el individuo ocupa la posicidn de miembro de un organismo
o comunidad es porque se halla en posesion de una conciencia institucio-
nal, que puede ser familiar, tutelar o nacional. Luego junto a la con-
cencia individual existe la conciencia institucional, y corriendo pareja
con la voluntad particular se da una voluntad institucional, caracteriza-
da porque no se mueve libremente, conforme a la voluntad del que la
posee, sino que, por ¢l contrario, se halla vinculada a un fin de tal forma
que desaparecido éste deja por si sola de existir,

Esta voluntad mstitucional no es producto de la voluntad libre del
individuo, puesto que su creacion no es fruto de un acto de libertad, sino
de un acto de poder que, por ende, se impone a la voluntad libre del hom-
bre, sometiéndole al cumplimiento de una serie determinada de funciones
de interés primordialmente de la comunidad social en que desenvuelve su
vida. Otra cosa es que la ley, aun dentro de esta regulacion tendente a li-
mitar la libre actividad del individuo en un sector determinado de su vida
juridica, le deje un cierto margen a su voluntad para que pueda cumplir
sus funciones sin rebasar el mismo, ya que siempre el cumplimiento de
un fin comin requiere no ser taxativamente determinado @ priori, pues
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una regulacion legal tan minuciosa serd contraproducente para cumplir
tos fines de la comunidad.

Refiriéndonos concretamente a la institucion tutelar advertimos que
ella viene a suplir la falta de la institucién familiar, y, por consiguiente,
a cumplir los mismos fines que ésta por lo que se refiere a la alimenta-
cidn, instruccién y educacién de sus miembros incapaces o impotentes
para proveerse por st mismos. Sélo resta determinar agui hasta qué punto
¢l Estado permite a otros entes cumplir la funcién tutelar que en defecto
de los padres del pupilo es necesario llenar en provecho de la misma
comunidad nacional, pues es obvio que una vez desaparecida la familia
en sentido estricto, ¢l Estado trata de suplir su falta con una mayor in-
tervencion por su parte, y, por tanto, disponieido un mayor control de
los afectados por la ausencia familiar. De este modo, st las normas que
se ocupan de configurar el estatuto familiar gozan de una mayor flexi-
bilidad, por suponer una menor injerencia en su ambito del poder estatal,
las que regulan la institucién tutelar someten a diche organismo a un
mas intenso control legal, que incluso muchas veces llega a pecar de ca-
suistico, lo que obedece a una debilitacién del vinculo familiar preexisten-
te y a una mds intensa intervencion del Estado. Como advertimos, esta
intervencién estatal no se realiza al modo que lo hace el Estado cuando
es Hamado a una herencia a falta de herederos testamentarios o legitimos,
sino que, por el contrario, el poder estatal interviene cerca de estos or-
ganismos necesarios de una manera total, variando tnicamente ¢l grado
de intensidad con que lo hace.

En estos supuestos no hay verdaderamente una infiltracién del Dere-
cho publico en el Derecho privado, hasta el punto de que tales organis-
mos tengan que ser asimilados o configurados a la manera de aquél por
¢l cardcter obligatorio con gue se acentia en dichas instituciones familia-
res o tutelares de una forma mdas marcada la nota social que la individual ;
esto es, que la instruccién o educacion del hijo o del pupilo no sélo tiene
un interés particular para los padres o los parientes de los mismos, sino
que ante toda y sobre todo implican una necesidad para la comunidad,
por estar en relacidén directa su observancia con la consecucion del bien
comiin de la misma. De aqui que no estemos ya en ¢stos casos ante la
satisfaccion de un interés particular ni inclusive de un interés estatal,
sino de un interés comunitario. Por ende, s0lo a la comunidad social le
corresponde atender a fa buena ordenacidén de estas funciones, lo que
puede hacer mediante los organismos que crea oportuno crear para cllo,
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exigiendo el cumplimiento de las leyes que sean dadas al respecto median-
te la intervencion de los Organos coactivos de que disponga, uno de los
cuales vy quizd el mas prepotente sea el Estado.

4) DERECHOS Y DEBERES DE TUTELANTES Y TUTELADOS: “STATUS”.
—Aun aquellos juristas que no han superado la distincion tradicional
de los derechos y obligaciones que recogen los codigos vigentes, cuando
se enfrentan con estos organismos necesarios a que nos venimos refi-
riendo no dejan por menos de reconocer que las facultades o cargas que
de ellos dimanan no son auténticos derechos subjetivos y obligaciones
patrimoniales. Entre otros, ¢l proiesor VALVERDE decia refiriéndose con-
cretamente a la institucidn tutelar que estamos ante un deber social, un
deber de piedad (nosotros decimos gute nos hallamos frente a un deber
juridico, conforme explicaremos y demostraremos en su lugar oportuno},
que se traduce en un aumento de vitalidad y energia para la sociedad, el
hacer del ser débil un hombre <itil a sus semejantes, ya que de ser aban-
donados por el Estado, el incapaz o menor perecerian o llegarian a ser
un elemento nocivo y perturbador de la vida colectiva. Es, pues, un medio
de defensa de los menores y de los demas individuos incapaces.!® Por
eso ¢l Tribunal Supremo espafiol, en sentencia de 30 de enero de 1914,
declard que la tutela, dado su origen y fundamento familiar v social, cons-
tituye mas bien un deber que un derecho en el llamado a desempefiarla.

Es por lo que el Estado mediante la tutela cumple el destino especifi-
co de proteccidn a los débiles. Proteccién que puede afectar a la parte
fisica, como cuando regula el trabajo de los nifios; al aspecto moral, cuan-
do impone la instruccién obligatoria v dicta disposiciones para la educa-
cion de los abandonados. Por Gltimo, cuando inspirdndose en motivos de
piedad establece instituciones de beneficencia y reglamenta otras de ca-
ricter preventivo y represtvo para el caso de que Tos jovenes infrinjan
la ley y sean delincuentes; igualmente atiende al cumplimiento de las
funciones tutelares que estdn encomendadas a la comunidad social.

Desde luego que si en los casos de existencia de la institucidn tutelar
no juega el concepto de libertad individual, creando, modificando o extin-
guiendo por medio de su voluntad las relaciones juridicas que integran
aquella mnstitucidén, debe entenderse no estamos tampoco en presencia del
concepto de obligacién. Tanto el tutor, como el protutor, como los vocales
del consejo de familia, cumplen sus deberes y ejercen sus poderes por-

10 Derecho civil, v, 1938, pag. 534 y sigs.
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gue ocupan una posicidén juridica que ha tomado en cuenta la ley para
que aquéllos sean precisamente los designados al cumplimiento de dichas
funciones tutelares. Mas si esta situacidn no deriva de la propia volun-
tad de las personas que ejercen dichos cargos, y, por tanto, no se apoya
en la voluntad individual de las mismas, es porgue existe un poder su-
perior a estas voluntades que se impone a aquéllas, confiriéndoles dere-
¢hos y deberes. De aqui que la situacion juridica que gozan les dimana
de una norma juridica preexistente, que les llama al cumplimiento de
unas funciones en el marco de una institucién juridica mediante la inves-
tidura de una posicidn o situacidn respecto del ente en que se enmarcan
que es regulada por el estatuto legal del mismo, Por consiguiente, los
derechos y deberes a que nos estamos refiriendo dimanan de esta situacidén
especial que ocupa la persona en el organismo tutelar, ¥ que recibe la de-
nominacion de sfafus, que es la relacion que liga al individuo con un
agregado social, relacién en la cual no aparece aguél como ente indepen-
diente, sino subordinado, sometido a las normas que emanan del poder
del agregado social; es decir, que el status hace referencia a los derechos
v deberes que corresponden @ una persona individual como consecuencia
de la posicidén gue ocupa en una institucidn juridica en virtud de su con-
clencia institucional. Asi, pues, el concepto de sfafus no se limita a Ia
relacién juridica establecida entre individuo y la norma estatal, sino que
se extiende a todo nexo que surge entre la persona individual y un agre-
gado o ctuerpo social con personalidad juridica o no; por ejemplo, el tra-
bajador respecto a la posicidn que ocupa en su empresa, el hijo en su
familia, el propietario en su propiedad, el tutor o protutor en el organis-
mo tutelar. Luego aqui los derechos y deberes no son adquiridos por la
libre voluntad del tutelado, sino que él queda investido aun a veces sin
su voluntad; ejemplo, por lo que concierne a la materia que nos ocupa,
el nombramiento de tutor o protutor. Incluse cuando en estos casos in-
terviene la voluntad privada, no lo hace como elemento constitutivo, sino
como resorte que provoca un acto del poder comunal, que taxativamente
le sefiala los requisitos que ha de cumplir dicha voluntad para que su
actuacién surta efecto juridico, estereotipando en reglas fijas las normas
que configuran dicha institucién, por ejemplo, los supuestos de recono-
cimiento de hijos naturales y los casos de adopcion.

Fn consecuencia, la sitvacion de siatus, aparte de surgir por derecho
necesario {ejemplo, la comunidad hereditaria), puede obedecer también
a hechos voluntarios (ejemplo, el estado de conyuges). Bien es verdad que
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las normas de derecho necesario derivan siempre de hechos naturales
(filiacion, parentela, afinidad, cualidad de heredero legitimario). De todos
modos, quienes se encuentran en esta situaciéon juridica disfrutan dere-
chos y sufren deberes que son inmodificables e intransmisibles por la
voluntad particular de las personas a quienes corresponden, extinguién-
dose dichas facultades o cargas, v en una palabra, la situacion de stafus
de que gozan, de la misma manera que se crean, o sea por hechos natu-
rales (ejemplo, la muerte del titular) o voluntarios (ejemplo, renuncia
a la cualidad de heredero), aun cuando no siempre es admisible este
modo de extincion en todos los agregados necesarios; por ejemplo, los
padres no pueden renunciar al ejercicio de la patria potestad ni tampoco
al conyuge le es factible renunciar a la cualidad juridica que ostenta,
Estos status a veces son comunidades (ejemplo, la ciudadania). Pero
siempre son inalienables,

Como podemos advertir, se hallan claramente diferenciados los de-
rechos subjetivos y las obligaciones, que son contraides y configurados
siempre por la libre voluntad individual. Incluso se distinguen con pre-
cisidn de los derechos reales, aun cuando éstos supongan una limitacidn
de la libertad particular, que se supedita a la norma legal en lo que con-
cierne a la creacion, modificacion y extincidon de nuevos derechos de este
tipo en garantia de los intereses de terceros. Y es que si en los derechos
reales la voluntad individual, aun las veces que no surte efectos respecto
a terceros, produce, no obstante, un vinculo de tipo obligacional, en los
contratos de derecho familiar esto no es posible, porque los efectos ju-
ridicos que producen log mismos no se derivan de dicha voluntad indi-
vidual, sine de la situacion del status que ocupan las personas en relacidn
con un agregado social.

He aqui por qué al faltar a los sujetos de la relacion juridica tutelar
la independencia necesaria para configurar libremente la institucién juri-
dica en que se desenvuelven, por vivir subordinada a un fin superior ai
de sus voluntades individuales, facil es colegir que ostentan unos dere-
chos y sufren unos deberes sin que en esta relacion haya intervenido su
voluntad, por lo que la misma carece de fuerza para despojarse a su
libre albedrio del desempefio de tales funciones, ya que la situacién ju-
ridica que gozan dichas personas, y de la cual dimanan estas facultades,
sélo persiste mientras estd justificada por el fin a que sirve. Por ende,
sus titulares no pueden decir que al investirse de tales cualidades juridi-
cas hayan adquirido un derecho, y por lo mismo, tampoco pueden dis-
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poner de &l a favor de terceras personas; por ejemplo, el derecho de patria
potestad, el ejercicio de la funcidn tutelar, etc., son derechos de los que
su fitular no se puede despojar a su voluntad, por cuanto tampoco ésta
ha intervenido en la adquisicién de los mismos, va que le han sido gra-
ciosamente otorgados por la ley soberana, en razon de hallarse las perso-
nas que los disfrutan en una situacién juridica determinada, que el le-
gislador ha considerado en justicia y para una mejor consecucion del
bien comun social, otorgarseles a ellas.

Obvio es, pues, que estas facultades y cargas juridicas hacen relacidn
directa a la norma legal, por lo que constituyen una pieza fundamental
del ordenamiento juridico, ya que vienen a impeler a los individuos a que
despojandose los mismos de sus egoismos particulares trasciendan de si
y busquen el cumplimiento de unos principios eminentemente sociales que
respondan como secuela a la satisfaccidon de unas necesidades de la co-
munidad. De aqui que estas normas al proyectarse inmediatamente sobre
la voluntad individual, estableciendo un nexo directo con la misma a la
que someten a sujecidn, imponiéndole una conducta a seguir superior a
su interés y conclencia subjetivas, se deduce que solo justifica la exis-
tencia de estos derechos y deberes juridices, diversos de los derechos
y obligaciones subjetivos, la existencia de un derecho natural comin a
todos los seres racionales que nos manda vivir en sociedad. Por lo tanto,
asi como no tendria razon de existir el Estado si previamente no existiera
la humanidad organizada socialmente, desde el momento que en aquél
se justifica el poder que ostenta en cuanto le pone al servicio de los fines
de ésta, respetando la dignidad y la libertad individual, asi tampoco no
habria surgido la imperiosa necesidad que nos acucia de dar una nueva
orientacidn ideologica al Derecho positive de los pueblos civilizadas, ten-
diendo a alcanzar como consecuencia una mayor perfeccidn téenica del
ordenamiento juridico de los mismos. Precisamente este nuevo avance
juridico, que ya se dibuja por doquier, es €l que ha hecho imprescindible
it a la matizacidn de ciertos conceptos juridicos que hasta el presente per-
manecian en la mayor vaguedad, haciéndose ahora preciso sacarlos a lugz,
darles unos contornos bien definidos y situarlos en el angulo central del
ordenamiento. Esto es asi porque habiéndose superado la etapa subjetiva
del Derecho, en 1a que solo bastaba relvindicar la libertad del individuo,
en los momentos que vivimos esto ya no es por si suficiente; prueba de
ello es que en todos los labios aparece la palabra de que se padece unma
aguda crisis de las instituciones juridicas, crisis que unicamente se puede



138 LINO RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE

salvar situando al individuo en el plano de lo objetivo y viendo en él un
ser que ante todo y sobre todo estd al servicio de la comunidad. Por eso,
prescindiendo de la referencia concreta que se hace a la distincidn del
Derecho, aceptamos el siguiente pensamiento de Savieny: “En el Dere-
cho piiblico el todo se presenta como finalidad y el individuo queda en
segundo orden; en cambio, en ¢l Derecho privado cada hombre por si
mismo es puesto como fin v cada relacién juridica sirve solamente como
medio para su existencia o para sus particulares condiciones.” Es por
lo que el individuo, actuando como miembro de la comunidad social, ya
no es libre de hacer su voluntad, sino que debe mirar a cuidar el interés
ptblico.

Todas estas anteriores disquisiciones son utiles para fijar y perfilar
muestro pensamiento juridico acerca de las cuestiones fundamentales del
Derecho, restindonos ahora solamente procurar su exacta proyeccién en
las instituciones que hoy son objeto de nuestro estudio. Desde luego, pues,
que tanto la relacidn familiar como la tutela se apoyan inmediatamente
sobre el concepto del deber juridico, que es la causa principal de la exis-
tencia y razén de ser de las mismas, puesto que las facultades y cargas
que delimitan sus contornos son un reflejo de la ordenacidén objetiva de
tales instituciones. O sea que tanto el progenitor investido de la patria po-
testad como el tutor en el ejercicio de sus funciones tutclares estin al
gervicio de un interés ajeno, lo cual es una consecuencia del deber juridico
con que la comunidad social les grava. Falta, pues, aqui la contraposicién
de intereses subjetivos, propia exclusivamente de la relacién contractual,
hallindonos, por tanto, en presencia de una relacidn juridica de indole
superior, por ser de caricter objetivo, siendo denominadas relacidn ju-
ridica familiar y relacién juridica tutelar,

Desde el instante que estas instituciones juridicas no son delimitadas
por la voluntad de las partes, sino que se configuran con arreglo a unas
reglas que miran a la satisfaccidn del fin superior que las inspira, orde-
nando la conducta individual de sus miembros al cumplimiento del fin
de la institucidn, es porque obedecen a unos principios de Derecho su-
periores al puramente individual, que se normativizan por el legislador
mediante la creacidn legal de lo que pudiéramos calificar del estatuto de
tales instituciones. Dichos estatutos son el alma de uno de sus miembros
componentes, Por eso aqui el deber juridico que grava la voluntad subje-
tiva del tutor, poniéndola al servicio de un fin objetivo y social, no debe
concebirse solo cbligado frente al pupilo, a sus padres y a sus parientes,
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sino sobre tode a la comunidad social que le ha investido, como correla-
cion a dicha carga, de verdaderos poderes juridicos.

Otra cosa es que estas personas frente a las cuales se halla obligado
el tutor al cumplimiento del deber juridico impuesto no pucdan ejercer
en ¢! mismo grado el derecho correspondiente al citado deber, que les
corresponde por investidura del estatuto legal de la institucion. Ello es ast
por ta diversa capacidad juridica de que gozan {frente a la comunidad,
desde el momento que a mayor o menor capacidad corresponde mayor o
menor responsabilidad social. Por esto mismo el Derecho no puede in-
vestir a todas esas personas del mismo rango juridico, si bien es verdad
que mira a la satisTaccidn de los derechos de todos en un plano de justi-
ag igualitaria. Mas para hacer brillar esta justicia distributiva con arreglo
al principio natural de igualdad sustancial de los hombres se vale de una
organizacion jerarquica de la comunidad, de lo que se infiere que el ejer-
cicio de los derechos ha de modelarse tomando como troquel este prin-
cipio jerarquico de distribucién, lo que no implica que quienes sufren una
posicion de subordinacidén a un poder juridico superior carezcan de de-
rechos frente al mismo, aun cuando por las circunstancias anormales
en que viven, ya por incapacidad natural o social, las facultades que a
ellos corresponden tengan que ser perentoriamente ejercidas por otras
personas que actian en st nombre, pero que de ninguna manera las des-
pojan ni incluso oscurecen sus facultades, que gradualmente se van ro-
busteciendo a medida que ellos se van haciendo mas dtiles a la comuni-
dad social. Es decir, que asi como la comunidad social! no tiene ningan
poder para privar a los individuos de los derechos que le corresponden
como persona humana, si lo tienc para graduarle el ejercicio de aquellas
facultades que ella les otorga para la satisfaccion exclusiva de intereses
comunales.

Teniendo en cuenta esta distinta graduacidon de los derechos que co-
rrespondenn a los que se encuentran en una situacion de subordinacién
juridica, el profesor Cicu la ha expresado graficamente con los siguien-
tes ejemplos:

a) Fl hijo y cl pupilo tienen interés en ser educados y alimentados
con arreglo a su rango social por los padres v por el tutor; igualmente
tienen interés en que sus patrimonios scan bien administrados. Ahora lo
que no tienen es derecho a ello, por cuanto carecen de medio judicial
alguno para obtener de sus padres o tutor la observancia de los deberes
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juridicos que les incumben. Esta accion judicial solo les es concedida a
sus parientes y al ministerio piblico.

&) El hijo y el pupilo tienen interés en obtener de los padres y del
tutor el consentimiento exigido para poder celebrar sus matrimonios;
igualmente la mujer casada ha de obtener la autorizacién marital para el
ejercicio de sus derechos conyugales. Todos ellos gozan de accidn judi-
cial para reaccionar contra una injustificada negativa de sus padres, tu-
tar o marido, pudiendo provocar mediante ella la intervencion de la auto-
ridad judicial. Sin embargo, carecen también de derechos, porque tanto los
padres, el tutor como el marido y la autoridad judicial ostentan un poder
discrecional de apreciar la convenienicia de acordar o no dichos consenti-
mientos o autorizacidn,

¢) El hermano que carece de los medios necesarios para alimentarse
por si mismo tiene interés en ser alimentado por su hermano, tiene accién
para constrediirle, tiene también derecho. Esto es as{ porque al concurrir
en €l los presupuestos legales de la necesidad en el alimentista y la po-
sesidn de bienes suficientes para satisfacerla en el obligado a prestarles,
la ley no deja ni al arbitrio del obligado ni al de la autoridad judicial el
poder de concederlos o no, sino que, por el contrario, les impone dicho
deber estatutariamente. 1%

Creemos nosotros, no obstante, que en los casos citados por el pres-
tigioso profesor italiano, mas que hablarse de la carencia de verdaderos
derechos, lo que debiera hacerse es poner de manifiesto que por el earic-
ter social que acusadamente se pone de relieve en los mismos, la ley ha
creido mds oportuno conferirles su ejercicio a quienes estdn en condicio-
nes mas licidas para saber lo que conviene en tales momentos a la comu-
nidad social. Pero esto no supone despojarles a los tutelados de los de-
rechos individuales que les corresponden como persona juridica, sino
desplazar el ejercicio de los derechos sociales que les atafien como miem-
bros de unas instituciones juridicas determinadas. Asi, el mismo profesor
nos dice en otra parte que el interés que tiene la mujer en obtener la auto-
rizacién marital para la celebracion de los actos en que ésta es requerida
no obedece a un interés suyo, por ejemplo, de vender, sino responde a
un afan de que le sea reconocido que la celebracion de aquel acto seria
beneficioso a la familia. Luego se trata del ejercicio de un derecho fami-
liar que por ciertas consideraciones de orden social rno se ha querido con-

11 Derecho de familia, Buenos Aires, 1947, pag. 136.
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ceder por el legislador plena v libremente a aquélla, sometiéndole a la
vigilancia y a la decision del poder judicial.

Precisamente de las anteriores consideraciones también se obtiene
una importante conclusion que nos es muy util para la delimitacion de
estos derechos y deberes de caricter comunitarie. Esto es, que dada la sub-
ordinacidn de tos mismos a un fin superior al de las voluntades indivi-
duales que los sirven, es facil inferir su cardcter de permanencia, persis-
tiendo, por tanta, todo el ttempo que sea mecesaria su subsistencia para
el buen cumplimiento de aquella finalidad. De aqui que dichos derechos
v deberes persistan aun cuando cese el derecho concreto a la funcion.
Fsto que acabamos de indicar nos pone asimismo de relieve otro caracter
de tales facultades y cargas, cual es el no ser individualizados, por cuanto
1o son adquiridos por las personas que los ostentan, sino que, por el
contrario, se dirigen a tales personas en tanto en cuanto ocupan una si-
tuacton juridica dada, o sea que son genéricas, puesto que perviven a la
cesacion del derecho concreto e individualizado de quienes ostentan di-
chas funciones, Porque aunque el tutor no llegue a ocupar su puesto por
justa excusa legal o sea removido del misme por incurrir en causa ju-
ridica que lo motive, no podemos decir que ello traiga consigo la cesacién
del deber juridico existente de administrar y representar al pupilo, lo
que se explica por estar montadas estas instituciones sobre una base evi-
dentemente objetiva, partiéndose en ellas del hombre como ser comuni-
tario, gozando por consecuencia, el concepta de deber juridico de una
potente preeminencia sobre el de las relaciones juridicas que surgen
en las mismas,

Al no darse una adquisicion juridica individual de los derechos y
deberes comunitarios que se ejercen, por estar los mismos intimamente
conexos con el stofus de la persona, falta en sus titulares el poder ju-
ridico necesario para disponer de ellos conforme al arbitrio de su vo-
luntad, correspondiéndoles solamente como tales persomas. Luego cste
contenido densamente social que presenta los derechos y deberes estatu-
tartos —lamados asi porque dimanan inmediatamente del estatuto legal
que regula cada una de estas instituciones juridicas concretas— les hace
a los mismos ser inalienables, y, por consiguiente, no ser susceptibles de
adquisicién derivativa. Ha dicho ¢! profesor Cicu: “No puede ser licito
a quien estd gravado con un deber liberarse a su arbitrio de é1”.12 De

12 Op. cit,, pags. 690 y 691.
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aqui que al ser estos derechos y deberes inherentes a la persona que las
ostenta careciendo de un valor patrimonial, dnicamente pueden adqui-
rirse por titulo originario, no pudiendo ser objeto de trifico ni de de-
legacion.

Habida cuenta de lo expuesto se deduce que cuando dichos derechos
y deberes son objeto de cesién a fines de contienda judicial no se dis-
pone nunca de la titularidad juridica en si, sino de los derechos patri-
moniales conexos a la misma. Porque estos derechos tienen un fin social
que cumplir v no unos intereses individuales que satisfacer.

5) EL PoDER TUTELAR.—Conforme venimos indicando, dos medios se
establecen en las legislaciones positivas para la proteccion de los menores
o incapacitados. Uno establecido en consideracién al hecho de la genera-
cidn, y que se designa con el nombre de patria potestad, ¥ el otro en que
se hace abstraccion de toda idea de paternidad, siquiera se tome en cuenta
en muchos casos el parentesco, ¥ que se denomina tutela.

Bien es verdad que en el fondo siempre resulta que tanto la patria
potestad como la tutela presentan una misma base, cual es satisfacer el
interés del menor o del incapacitado, sirviendo asi el interés superior de
la comunidad social. Esto lo comprobaremos también cuando examine-
mos el codigo civil espafiol, donde se consignan normas tendientes a esti-
mular al tutor para que poniendo en juego los medios que le proporcio-
na la fortuna del tutelado haga lo posible por que recupere su capacidad.

Sobre esta misién tutelar ha insistido René Ropierg, citando al res-
pecto unas palabras de MerLoT: “Ce #'est pas le mineuwr qui est donné au
tuteur,; c'est au wmuneuwr ef dans son intéret exclusif gqu'un tutewr est
donné.”

He aqui por qué todas las instituciones de nuestre Derecho positivo se
han de configurar con arreglo a los principios del Derecho natural, que
es quien legitima la ordenacion establecida por aquél. Ello debe ser ast
porque las normas de dicho Derecho son derivadas de la misma naturaleza
humana, tendiendo a la realizacién de lo justo, siendo la razdn quien <o-
noce y deriva estos principios. ¥

Levantando las instituciones juridicas sobre la base del Derecho na-
tural evitamos caer en el panteismo estatal, con los peligros que ello en-
trafiaria por ser propicio éste a la promulgacion de normas positivas que
normalmente obtienen como resultado la formacidn de un Derecho de

13 Prird y RobricuEz Ariag. Hacle una concepcidn comamitaria del De-
recho, Revista de la Facultad de Derecho. Madrid, 1949, pags. 183 y 184
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clases, cuando, por el contrario, siguiendo nuestro procedimiento metodo-
logico, se obtiene un Derecho surgido de la comunidad nacional, que es
dado para regular sus diferentes comunidades, obteniéndose asimismo que
las instituclones creadas al amparo de este Derecho comunitario se con-
figuran sobre la base de un orden social justo, el que sdlo es posible al-
canzar atemperindole a los principios del susodicho Derecho natural,

sto es asi porque para nosotros el Derecho no es la norma arbi-
traria que impone el Fstado, sino la organizacion juridica que fluye de
la misma sociabilidad del hombre, conforme a los principios de la moral
sacial. Por eso, no podemos asentar la jnstitucidn de la familia, como lo
hace el cadigo ruso, sobre el hecho exclusivo de la gencracton, sino sobre
el acto sacramental del matrimonio, aun cuando tomemos el hecho de la
generacion como fundamento de la patria potestad. Tampoco por ello
podemos ordenar arbitrariamente la institucion de la tutela, sino procu-
rando ajustarnos a los cinones del bien comim,

Y el bien comun para nosotros es sdlo uno para toda la Humanidad,
pues seria corrosivo hablar de pluralidad de biencs comunes, pensando
que ¢l género humano no tiene una unica finalidad suprema. Luego nada
de bien comiin del contrato, ni de bien comiin de la familia, ni de bien
comdn del Estado; sdle hay bien comun de la sociedad, y los demds son
bienes partes del mismo ordenados a su consecucion.

Sin embargo, del examen de las legislaciones historicas, v concreta-
mente del estudio del Derecho romano, se infiere que el legistador, ni
aun en materia de Derecho de familia ni en materia de tutela, ha orde-
nado juridicamente tales instituciones conforme a los cinones del tantas
veces citado Derecho natural. Y es que todas tas relaciones juridicas or-
ganicas que dimanan de los “agregadoes necesarios” presentan siempre
dos frentes. A estas instituciones juridicas hay que contemplarlas desde
st lado interno v desde su lado externo. Igualmente el legislador al orde-
narlas ha de atender a ambos aspectos v no scbreestimar una de ellos en
perjuicio y detrimento del otro. Sélo cuando las legislaciones positivas
Heguen a considerar entrambos extremos, lo cual nicamente podran al-
canzar fundamentandolas en una base de tipo objetivo, se habra llegado
a instituirlas conforme exigen los principios de la moral social que ve-
nimos propugnando.

En el Derecho romano, en el que todas las instituciones presentan
una base esencialmente individualista, estas relaciones juridico-familiares
y tutelares se contemplan en su aspecto externo, faltando, por ende, el
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regular las relaciones juridicas internas de las mismas. Es por lo que nos
presenta el poterfamilies como dnico jefe religicso, politico y familiar,
teniendo un poder absoluto sobre las personas y sobre los bienes. Por
ello también el Derecho de familia en el Derecho romano es fundamental-
mente Derecho privado, pues viene a garantizar a la libertad privada
irente al poder del Estado. Esto explica que el filiusfamilia tuviese una
capacidad de Derecho ptiblico plena cuando atn poseia limitada la capa-
cidad de Derecho privado. O sea que este poder omnimodo del jefe de
la familia significa una fortaleza que se halla en las exclusivas manos del
paterfamilias, el cual no padece otro freno que €l de los poderes de las
maores mojorum. Al exterior, por consiguiente, faltando la regulacion
interna de la familia, no aparecia ésta como una colectividad y con un
patrimonio familiar, sino que todo ello se encuentra absorbido por la
personalidad del jefe. De aqui que posteriormente la legislacién no se ha
preocupado de otra cosa que en disminuir este poder absoluto del padre,
advirtiéndose que incluso hoy dia todo el cambio operado en el aAmbito
familiar se reduce a umna mitigacidn de dicho poder, arrogindose el Es-
tado misiones que anteriormente estaban encomendadas a la familia. O sea
que el poder estatal sdlo se ha preocupado de centralizar las fuerzas so-
ciales de la comunidad, para lo cual le ha bastado realizar una labor dis-
gregadora y de sometimiento.

Pues bien, contemplando estos agregados necesarios desde su angulo
interno se advierte que en ellos existe un poder organizado a un fin. Por
tanto, no se da en ellos simplemente un vinculo obligatorio, sine un esta-
do de sujeciton personal. Esto en los primitivos tiempos del Derecho ro-
mano tuvo buena solucion, concediendo al paterfemilias un verdadero de-
recho real sobre su mujer, hijos, esclavos y bienes. Actualmente la doc-
trina tradicional a lo mas que ha llegado a percatarse es que este derecho
no es meramente obligacional o de crédito. Obvio es para nosotros que
estamos en presencia de auténticos derechos institucionales, cuyo poder
de imperio no se deriva del Derecho positivo estatal, pues se encuentran
sus raices en la sustantividad propia que ostentan tales instituciones ju-
ridicas.

La subordinactén personal del hijo al padre es una necesidad insti-
tucional que no deriva, por tanto, de una relacién juridica pactada. Es,
como dice el profesor Cicu, una necesidad e priori, mis evidente que
aquella que opera en la relacién entre ciudadanos y Estado. 't Tal sub-

14 Op. cit, pigs. 182-183.
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ordinacidén es un mandato de la naturaleza, y, por consigutente, una ne-
cesidad social, la misma que exige que el pupilo se halle sometido a los
poderes que le tutelan.

Atribuciones de estos poderes familiares y tutelares son el someter
al hijo v al pupilo al cumplimiento de una serie de ‘deberes como conse-
cuencia del deber juridico con que la comunidad ha gravado a sus padres
v a los que ostentan los poderes tutelares. Este es precisamente el vincu-
lo de dependencia personal que se da en toda colectividad organizada, y que
s lo que pone de relicve el lado interno de estos agregados necesarios, que
se hallan siempre necesitados de la coordmmacidn de fuerzas individuales
invistiendo a los poderes de un caricter moderado.

IIn consceuencia, €l poder del padre v del tutor ha de actuar siempre
conforme lo exijan el interés familiar v el interés del pupilo. Estos son
los limites que se ponen a su tibertad de accidm, pues de lo contrario
incurrirdn cen el supuesto abuso del Derecho, porque la situacién de de-
pendencia personal en que se encuentran el hijo y el pupilo respecto a
ellos no les da dercecho a actuar su poder arbifrariamente,

T.o anterior es asl porque como repetidamente hemos indicado, la vo-
Tuntad individual juega aqui un papel casi impercepfible; a lo mas sirve
para estimular el poder juridico comunal. De aqui que la voluntad indi-
vidual por si sola no sea capaz de producir efcctos juridicos en estos
casos, Unicamente se producen cuando actia conforme a la ley.

Desde luego que en todos estos negocios juridicos institucionales el
concepto de causa juridica difiere del que conocemos como aplicable a
las relaciones contraciuales. Iin éstas la causa no tiene otro objcto que
garantizar ¢l cumplimiento de los dictados del ordenamiento juridico, de-
jando fuera e este control, que ejerce de neccsaria observancia, en ple-
na libertad a los contratantes para que dispongan los pactos que fengan
por conveniente, siempre que obscerven lo preceptuado en el articulo 1255
del cbdigo cvil espaficl. Cosa muy diversa cs lo que sucede en estos ne-
gocios juridicos de caracter institucional, que tienen como objeto la crea-
cidn, modificacion o extincion de un agregado necesario. Aqui como los
tniembros del instituto juridico se hallan subordinados a un fin superior,
que s el que da sustantividad propia a dicha institucién juridica, no pue-
den influir con su voluntad en el cumplimiento o en la exencidn de las
obligaciones que atafien a sus comiembros. En una palabra, en esta clase
de relaciones juridicas orginicas no tiene cabida el principio de la con-
dicion resolutoria tacita del articulo 1124 del cédigo civil espafiol. Por
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lo mismo el principio de causa en estas instituciones se halla absorbido
por el caracter estatutario con que se invisten las normas de las mismas.
Por eso en ellas sus poderes no pueden ser ejercitados si no es para
alcanzar el fin para el cual han sido concedidos y en conformidad con
este mismo fin.

6) REPRESENTACION DEL MENOR E INCAPAZ.—{(onforme venimos in-
dicando, aguellas personas que se encuentran en la imposibilidad de go-
bernarse a si mismas han de ser protegidas y ayudadas, motivo por el
cual la ley viene en su ayuda, dindoles un representante que cuide de
ellas, prateja sus personas y administre sus bienes, *® Es por lo que dice
René Ropiere que “la imposibilidad material para los menores e con-
ducirse v de administrar su fortuna, plantea en todas las legislaturas re-
dimidas de la rudeza primitiva el problema dificil de su proteccidn™.
Y es que para estos supuestos las leyes represivas son insuficientes. Es
obligado prevenir antes que comenzar a castigar, por lo que hay que
confiar la guarda del menor y el cuidado de sus bienes a personas capaces
de defenderles. Una proteccidn de éstos a posteriori seria engafiosa y pe-
ligrosa. El problema estd en saber escoger la persona que sepa cumplir
este cometido. De todas maneras, teniendo en cuenta que los lazos que
unen al tutelante con el tutelado son siempre mas débiles de los que
vinculan al padre con el hijo, por no existir el afecto y carifio que se
presupone entre éstos, es menester rodear la relacién de los primeros
de toda clase de garantias, limitando para este fin los poderes del tutor
en lo que concierne a la disposicidn de los bienes del pupilo. Se debe,
pues, precisar sus atribuiciones para evitar la ejecucion de actos arbitra-
rios por su parte. 1®

Por tanto, las funciones del tutor son funciones de representacién,
bien sea con sustitucion de la voluntad inexistente de la persona prote-
gida o de simple asistencta a la misma con infegracion plena de la voluntad
del incapaz por la adicidn de la voluntad de su representante. Ie concier-
nen a éste poderes de deciston, vigilancia u oposicidén, que se extienden
a la esfera personal v a la moral del incapaz o menor (reeducacion, co-
locacién del menor, asistencia del enfermo mental) o a su esfera patri-
monial (conservacién y administracién de los bienes). 17

15 FiLirprs,
16 Op. cit, pags. 5 a 7.
17 Rucciero, Derecho Civil, 4 ed., t. 1, vol. I, pag. 248.
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En principio, podemos decir que el ejercicio de este poder es un man-
dato legal, por cuanto es un deber juridico que la ley impone a quien lo
ostenta, pues segiin venimos afirmando a través de este estudio, Ja cua-
lidad de tutor no es impuesta por la naturaleza, sino gue proviene del
poder publico. Es, por consiguiente, un cargo de interés general, al igual
que todas las relaciones juridicas que hacen referencia al estado de las
personas y a la proteccidon de los incapaces. Por eso, ni las disposiciones
particulares, ni las del poder judicial, pueden modificar el estatuto legal
de la tutela, ni las reglas del mismo referentes al nombramiento del tutor,
al ejercicio de sus poderes, a la prestacién de garantias, etc., por consti-
tuir tado ello un orden superior que se halla por encima de las voluntades
individuales.

La cuestién que surge al enjuiciar esta mutua relacién de dependen-
cia en que se hallan tutor y pupilo es cdmo se ha de resolver juridica-
mente para que 14 voluntad del primero de ellos pueda traducir a la vez
la realidad subjetiva del que se le encuentre subordinado por el estado
de incapacidad a que estd sometido y la realidad objetiva del organismo
tutelar, Hauriou nos dice que esto puede enfocarse de dos maneras: o
bien se examinark la situacién desde el punto de vista colectivo, donde
el grupo sera el organismo y el jefe el érgano, calificandose la concep-
cidn de organicista (teoria de GIERKE), o bien se enfocari la situacion
desde el punto de vista individualista, resolviéndose el grupo en indi-
viduos, siendo la voluntad del jefe la de las individualidades sometidas en
virtud del instrumento juridico de la representacién (teoria romanista).

Mas al hablar aqui de representacidn, cstamos muy lejos de concebir
esta institucion a la manera que se hace en las relaciones contractuales.
Ello es porque nos estamos moviendo en el plano de lo institucional, Aqui
no hay investidura del representante por el representado, sino al revés,
sujecién del tutelado al poder del tutor, y asimismo deber juridico del
tutor de cumplir conforme a 1o estatuido expresamente por la ley. Luego
los poderes no proceden de la voluntad, sino del estatuto legal de 1z ins-
titucion. Lo mismo que la designacién de ia persona que ha de ocupar
el cargo. Hasta cierto punto pedemos decir con GieErke que la representa-
cion que aqui tiene lugar no es, pues, ninguna representacion del uno por
el otro, sino representacion del todo a través de la parte. Claro es que en

esta frase es conveniente dejar a salvo la referencia expresa que hace al
concepto de persona juridica.
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De todas formas lo que si es verdad es que en la representacién le-
gal no estin frente a frente personas de idéntica capacidad juridica. Por
el contrario, una de ellas la tiene plena; la otra es un incapaz. Luego no
cabe que se den entre ellos refaciones juridicas en el plano de paridad, sino
una vinculacidn jerdrquica de subordinado a poder. Ya vimos que esto
no excluye que el representado tenga derechos frente a su representante;
derechos de mayor o menor densidad juridica segin su estado de capa-
cidad, y, por consiguiente, sus posibilidades de servicios al bien de la
comunidad.

Por todo esto, algunos autores prefieren hablar en estos supuestos
de drganos de la tutela, que son propiamente organos de la familia y del
Estado, puesto que frente a éstos se obligan, no frente al incapaz. Mas
ello no presenta mis que una parte de verdad, por cuanto es obvia inferir
la existencia de drganos de la existencia de un organismo, pues se le
reconozca o no personalidad juridica a la familia, lo clerto es que ésta
siempre es un organismo, sucediendo otro tanto con la tutela. A pesar
de todo, el razonamiento expuesto no puede quedarse s6lo en este desen-
volvimiento que se le da aqui, ya que la familia y la tutela, como institu-
ciones juridicas con sustantividad propia, no acttan por delegacién del
Estado, y, por ende, a fuer de la coaccion de sus normas; sino por impe-
rativo del Derecho comunitario, cuyas normas compelen a los padres y
al tutor, no buscando el exclusivo bien familiar o estatal —que incluso
en algunos casos pudiera ser abusivo-—, sino el bien comin de todos los
miembros de la socledad. Lo mismo que hay un deber juridico de ali-
mentos, que no sole debe constrefiir frente a los parientes, sino frente a
todos los miembros de la comunidad social. Otro problema es que atn la
sociedad no estd ordenada adecuadamente desde el punto de vista juri-
dico al respecto que analizamos, no solo en lo que concierne a la inter-
dependencia personal, sino menos todavia en lo que atafie a las rela-
ciones patrimoniales, pues hora es ya que la familia disponga de un pa-
trimonio que esté afecto a todas estas relaciones que implican un deber.

Tampoco creemos que calificando al tutor de érgano de Ia tutela que-
de resuelta la cuestidn que se refiere al caracter de su representacion.
Hasta ahora s6lo sabemos que Ja representacidn legal es muy distinta
de la voluntaria, por derivar su fuerza directamente de la ley y no de
la relacion entre dos o mas personas. De aqui, pues, que a origen diverso
tienen que corresponder distintas consecuencias juridicas, Convengamos
en que al tutor no se le pueden otorgar facultades mis amplias de las que



LA INSTITUCION TUTELAR 149

gozan los padres sobre sus hijos. Empero, su mandata legal ha de diferir
del que puede ostentar un simple mandatario o representante voluntario.
Por lo pronto, la revocabilidad de su poder no depende de ninguna volun-
tad particular, sino de la misma ley, por causas que ella misma establece
taxativamente. Luego es un poder vinculado al fin para cuyo servicio
S¢ Creo,

Habida cuenta de lo anterior, se advierte que el caricter de represen-
tacidon legal se subsume en ecste caso en la funcidn que corresponde al
tutor como argano tutelar. (J sea que la razon de ser tutor es el desempe-
fio de una funcidn representativa; mejor dicho, de administracion de los
biecnes del tutelado y de actuacion en su nombre, lo cual tiene mas ca-
racter de drgano cjecutivo. Porque la representacion corresponde plena-
mente al consejo de familia. De donde ni existe paridad con la represen-
tacién voluntaria ni unidad de persona en la actuacion de la funcién re-
presentativa, sino completa pluralidad de ejercicio y total difuminacion
de la misién representativa en el concepto de 6rgano, aun cuando no acom-
pafe siempre a éste una funcion de representacidn,

Precisamente el profesor MessinEo diferencia los conceptos de re-
presentacion y drgano. Claro que él parece se refiere exclusivamente
al Organo de la persona juridica, y, por consiguiente, no extiende el con-
cepto al de cualquier agregado necesario, esté ¢ no investido de dicha
personalidad.

1? Torgque como no todos los representantes son Organos, asi no
siempre €l érgano implica representacion; alguno, como la asamblea, tiene
{undamentaimente funciones deliberativas y (si se quiere) directivas,
pero de prevalente caricter interno; otros, como el administrador, pueden
también ser privades de representacion (articulos 2298, 2384 y 2613 del
codigo italiana).

2?9 También porque el representante expresa la propia voluntad y
presupone —o puede presuponer— una separada voluntad del represen-
tado, mientras que el érgano es siempre €l depositario v el vehiculo de la
inica voluntad, que es aquella de la persona juridica, tanto que st a ésta
le faltase aquél, no podria tener ni —por tanto— expresar una voluntad,
por ser ¢l Organo elemento intrinseco a la persona juridica.

32? En fin, porque representante es el que actua en nombre de otro,

mientras el Organo es el medio por €l cual la persena juridica actua di-
rectamente y en nombre propio.
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For consecuencia, se puede decir que la relacion existente entre per-
sona juridica y 6rgano es de caricter organico, por darse entre ellos
una compenetracidn, pues se concibe persona juridica sin representante,
pero no sin érgano, 18

En nuvestra patria, PorPETA, que ha distinguido la representacion in-
organica o voluntaria de la organica o necesaria, subdivide esta Gltima en
la representacidén legal y en la de las perscnas juridicas. Dice que les ca-
racteriza y unifica a éstas el ser en ellas de todo punto necesario que una
o varias personas fisicas dotadas de poderes, cuya extensién y finalidad
varian, actien como portadores de una voluntad que juridicamente no es
la suya propia. Esto se consigue mediante la intervencién de Organos
designados al efecto, bien sea por ley (en la representacién legal) o bien
por la propia persona juridica (si de ella se trata) dentro del margen
que el Derecho objetivo les concede.

Bien es verdad —afiade— que la teoria del drgano, como es notorio,
gse ha desenvuelto preferentemente con relacion a los entes colectivos;
pero nada impide referirla también a los individuwos incapacitados (caso
de representacién legal) e incluso a ciertas situaciones juridicas (heren-
cia yacente, quiebra, concurso) asimilables a una incapacidad. Teniendo
en cuenta que los Organos de una persona colectiva son aquellos puestos
u oficios que su propio estatuto sefiala como juridicamente indispensa-
bles para el funcionamiento de la entidad, y considerando que en las per-
sonas colectivas cabe una representacién organica desligada de la calidad
de miembro y actuando por yuxtaposicion, también puede aplicarse asi el
concepto de drgano a las personas individuales incapacitadas, ya que res-
pecto de ellas se encuentran sus representantes en esta musma postura.
Si la representacidn ejercida, pudiéramos decir desde fuera, no choca con
el concepto de drgano, con tal que se funde en un supuesto de necesidad
iuridica, tampoco chocard a su vez dicho concepto con el de representa-
ciént necesaria en su mas amplio sentido; antes al contrario, se armoni-
zard plenamente con ella y serd aplicable lo mismo a la representacién
legal en sentido estricto (la de los incapaces) que a la de las personas
juridicas. Asi, CarNELUTTI incluso llega a considerar trabadas las dos
personas del incapaz y de su representante en un nexo de verdadera uni-
dad organica; mas exactamente, unidad apta para constituir una persona

18 Manuale, 1. Milano, 1952,
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juridica sui generis de originales trazos, en la que un miembro seria por-
tador del interés v el otro de la voluntad de obrar.®

Claro es que, conforme a la postura por nosotros adoptada en estas
paginas, no cabe hablar de yuxtaposicion a la manera que lo hace PoRpeETA
cuando se trata de la representacion del incapaz, pues otra cosa ¢s que
a clertos organos de una persona juridica se les encomiende, indepen-
dientemente de la mision funcional que les incumbe, una actividad re-
presentativa. Aqui si que hay yuxtaposicidn de representaciones; la fun-
cién representativa que puede corresponder al organo como tal y la re-
presentacion voluntaria que puede pactar la voluntad colectiva de la per-
sona juridica con cualesquiera de sus Organos o un tercero. Mas lo que
no cabe a nuestro parecer es una representacion organica desligada de la
calidad del miembro, por cuanto las relaciones juridicas organicas pre-
suponen la existencia de un organismo, el cual actia mediante drganos,
implicando un vinculo juridico de interdependencia personal entre los
individuos que le componen, estando por ello necesariamente sometidos
a las normas del estatuto legal de la institucidén, por lo que imperativa-
mente se les inviste de la cualidad de hombres-miembros. Y esto misme
podemos argumentar por lo que se refiere a la representacién del inca-
paz. Nada de yuxtaposicidn, sino integraciOn, pues existe entre tutor
vy pupilo la misma compenetracion de que hablara Messtneo al calificar
ia relacion que surge entre la persona juridica y su dorgano. Esto es asi,
porque las rclaciones que se establecen entre ellos son orginicas, desde el
momento que no se operan frente a frente como las individuales, sino
siempre a través del estatuto legal del organismo tutelar en su categoria
de miembros del mismo. Por cuanto esta institucidén no es una coraza
protectora que se aplica rigidamente a la persona del menor o incapag,
moviéndose éstos v el organismo citado en planos superpuestos, lo cual
podria propugnarse partiendo de una concepeién individuahsta del De-
recho, siendo una de suts consecuencias la denominada teoria del tutor de
hecho; pues la existencia del incapaz, al provocar la constitucion de la
tutela, provoca asimismo la integracion de agquél en ¢l organismo futelar,
por cuanfo las fegislaciones le conceden ciertas prerrogativas en arden
a la administracion de bienes, v, sobre todo, como ha declarado la sen-
tencia de 5 de marzo de 1947, “resulta logico y conforme con las exi-
gencias de la realidad ajustar la extension de la tutela en los casos de

19 Sustitucién de poder, An. del Not., 1943, pags. 143-145,
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retraso mental al mayor o menor grado de intensidad en que el mismo se
manifiesta, de andloga manera a la prevista en los supuestos de prodiga-
lidad y sordomudez”, lo cual solo puede alcanzarse por esta integracion
de voluntades y capacidades que venimos defendiendo, De esta manera,
el incapaz es un miembro mis del organismo, con facultades restringidas
a su estado mental, pero coadvuvando también en la medida de sus fuerzas
al buen gobierno de su persona y bienes, pues que ello es una exigencia
del bien comtin, ya que la tutela se instituye para defenderle a € y, como
consecuencia, sus intereses, en la medida que lo impone una equitativa
ordenacidn social. Por eso se requiere también su cooperacién en el grado
en que sea capaz de responsabilizar su conducta.

Y esta postura nuestra estd lejos de la mantenida por CARNELUTTI
cuando trata de ver en la relacidn constituida entre tutor y pupilo una
especie de persona juridica en la que los miembros tienen funciones di-
versas en gradacion, porque también son distintas sus capacidades. Ya
sobre esta ordenacion jerdrquica de las capacidades hemos hablade mas
arriba. Aqui solo resta por afiadir que en la persona juridica sus miem-
bros acttan en una pluralidad de funciones que no se diversifican por los
distintos grados de capacidad que posea, sino por las necesidades de ac-
cién de la misma, pero operando todos bajo una base de igualdad y con
plena capacidad institucional. $i la persona juridica posee una exclusiva
capacidad y voluntad e incluso un patrimonio auténomo, distinto todo
ello, por ende, del que ostentan sus miembros componentes, ello no quie-
re decir que su estructura juridica no sea reflejo de la capacidad, volun-
tad y patrimonio del de éstos.

Mas al reflexionar sobre los problemas que presentan los agrega-
dos necesarios y, concretamente, el organismo tutelar, nunca debemos
alvidar el plano de actuacidén en que nos estamos moviendo. Hemos supe-
rado el Ambito de lo subjetivo para entrar de llenc en el terrenc de lo
objetivo. Aqui no contemplamos individualidades, sino hombres-miem-
bros. Luego el tutor, protutor, miembros del consejo de familia y tutela-
do se hallan ocupando una posicion de status. Esto es, estan vinculados
por relaciones juridicas de tipo organico, segin acabamos de indicar, lo
que quiere decir, que solo les corresponde el ejercicio de los derechos
de indole institucional. De consiguiente, ofro iimite a la actividad del
tutor es la propia naturaleza de los derechos que ejercita, que le impide
subrogarse en las atribuciones que corresponderian al pupilo si fuera
ser capaz y que, por tanto, dimanan de su esfera individual, Es decir,
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son derechos que no pueden ser ejercitados por los organos de una insti-
tucion, por cuanto no hay posibilidad de objetivarlos. Corresponden al
individuo como hombre y no como miembro social.

Todo esto hace relacion al problema de la incapacidad, Precisamente
la institucion tutelar vieme a suplir la falta de una capacidad de obrar.
EI tutelado sblo tiene capacidad de goce. O sea que ni aun posee la capa-
cidad individual plena, mientras el tutelante estd inclusive en posesidon de
un estado superior de capacidad: la capacidad representativa, que corres-
ponde a un estado de conciencia: la institucional. Y como resulta que
cllo dimana de la investidura de una cualidad juridica determinada, sdlo
a quien la ley defiere ésta puede actuar como tal drganc. Es por lo que
aqui no tiene aplicacion lo dispuesto en el articulo 1721 del codigo civil
cspafiol, que autoriza al mandatario ¢l nombramiento de sustituto para la
realizacién de sus gestiones cuando —como muy bien dicen los profesores
PEroz v ALGUER— quienes actan ocupando una posicidon juridica de
status se basan en deberes personalisimos, por lo que seria contrario 2 la
finalidad que la ley les otorga e impone, admitir la delegacion de estos de-
rechos-deheres. En igual sentido de limitacion se inspira, sin duda, la sen-
tencia de 4 de noviembre de 1925, al declarar que se infringe el articulo 317
de dicho codigo, si en vez de otorgar el padre su consentimiento para
¢l caso de que se trate, confiere un poder general en union del hijo
emancipado, autorizando a un tercero para la enajenacion en las condi-
ciones que quiera contratar. Asimismo, segiin la resolucidn de 24 de enero
de 1898, la facultad de otorgar la licencia mantal para contratar no
puede ser conferida por ¢f marido a un apoderado. 20

También s¢ observa aqui que asi como la representacién voluntaria
responde a una realidad juridica, pues e] representante actia con arreglo
a las instrucciones dadas por el mandante, la representacion legal del
tutor responde a una ficcién juridica, porque su actividad se concreta a
cumplir lo ordenado por la ley, que le deja cierto campo a su libre ini-
ciativa, De otro modo dicho, 1a actuacién del tutor responde asimismo a
una realidad juridica si la enfocamos desde el dngulo de Ia institucidn
tutelar, con la desventaja de que entonces no le contemplamos como re-
presentante, sing como organo encargado de unas funciones de represen-
tacion. Por eso, cuando traspase los limites de su mandato con la hol-
gura que le concede el articule 1715, creemos estd incurriendo en un

20 Notas al Dervecho civil de Iinneccerus, t. 1, vol. 11, pdg. 239. Barcelona, 1944,
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acto de nulidad de los sancionades en el articulo 49 del cddigo civil es-
pafiol, por ir contra lo preceptuado por la ley.

Ademas, mientras la representacién voluntaria abarca generalmente
solo una parcela de la vida del representado, incluso la concebida al am-
paro del articulo 1713, la representacidon legal del tutor se extiende a
todos los actos civiles del incapacitado que no pueda realizar por si
sola (articulo 262). Luego observamos que el concepto de esta repre-
sentacidén sobrepasa el juridico-formal con que calificd Hurka a todas
las clases de representaciones, pues si la representacién legal del tutor no
se constrifie exclusivamente a la representacion del menor en juicio, sino
gue abarca también a los demdis actos de la vida civil que no vayan acom-
pafiados de una representacién judicial, ficil es inferir de ello que no es-
tamos en presencia de un concepto juridico-formal exclusivo de la repre-
sentacion, sino que, por el contrario, al ser la representacton del tutor
consecuencia de la funcién orginica que le compete como miembro del
organismo tutelar, requiere un concepto mas amplio que comprenda tam-
bién la realizacidén de actos no juridicos formales. Por tanto, no nos sirve
el concepto de la representacion de Hupxa vertido en su interesante libro
traducido al espafiol por el profesor Sancuo SERAL, intitulado La re-
presentacion, voluntarie, Madrid, 1930, pagina 11; pues aqui no con-
templamos un caso puro de representacién, sing de investidura organica
con funcién representativa, y, por lo tanto, abarca este concepto, segin
acabamos de decir, tanto el ambito de lo material como de lo juridico-for-
mal, por darse integracidn de capacidades y voluntades humanas en dis-
tintos estados de gradacién.

Precisamente por rebasar el concepto de la representacion que com-
pete al tutor el ambito de lo juridico-formal con que se califica éste, hay
autores que han tratado de calificar a su funcidn representativa de meros
actos de administracién legal. De todos modos, si no hay duda que la
funcién del tutor es administrar el patrimonio del pupilo bajo la vigi-
lancia del protutor y el control del consejo de familia, sin embargo esta
denominacién no resuelve las cuestiones que se plantean en torno a esta
figura juridica, por cuanto que sin duda alguna se trata de un caso de
administracién legal, ya que administra el patrimonio del pupilo por dis-
posicién ex lege. Mas lo importante aqui cs constatar la especialidad que
reviste esta administracién, que es notorio se diferencia de la del simple
administrador de que nos habla el articulo 1713 del codigo civil espafiol
y de la que, por otra parte, corresponde a los padres sobre el patrimonio
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de sus hijos sometidos a la patria potestad, pues sin duda alguna esta
ultima comprende poderes mas extensos a favor de los padres, por olre-
cerles mayor confianza a la ley, que presupone han de mirar siempre por
el bien de sus hijos. Ademds, mientras la administracidn corresponde a
los padres como consectiencia de la patria potestad que ejercen sobre los
hijos, la que atafic al tutor dimana del poder tutelar que se le encomienda
sobre el pupile. 2! Es decir, que asi como el legislador al configurar Ia
familia ha tenido sobre todo en cuenta la funcidn de patria potestad sobre
la cual ha construido el concepto, al ordenar juridicamente la tutela ha
segiido el procedimiento inverso, que en parte esti siendo rectificado
acertadamente por la legislacion dictada con posterioridad al eddigo civil,
consistente en atender especialmente a la administracién de los bienes
del pupilo, siendo Ia guarda o cuidado del misme una consecuencia de la
administracion legal que se le encomienda.

7) CARACTERES DE ESTA INSTITUCION.-—De todo lo anteriormente ex-
puesto se deducen las siguientes notas de la tutela:

19 Es permanente, porque subsiste durante todo el tiempo que la
hacen necesaria las condiciones gue dan origen a su constitucion ; es decir,
dura mientras persiste la incapacidad del tutelado o mientras no se pro-
duzea a2lguna causa especial gque motive la cesacion de la tutela en la per-
sona que la ejercita.

29 Es general, en el sentido de afectar a la persona y a los bienes
del tutelado.

39 Es retribuida, configurindose como un mandato legal, y siendo
algunas veces gratuita, v. gr., en Catalufa.

4? Es obligatoria, no permitiéndose 2 quien es llamado a su desempe-
fio negarse a asumirla o, asumida, renunciarla de ne concurrir causas le-
gitimas de excusa, que sc hallan taxativamente deterininadas en la ley;
pues ya dijo don Antonio Mavra —y nosotros hemos repetido aqui mu-
chisimas veces— que la tutela esta ordenada con cardcter preceptivo como
de piablico interés y no subordinada al albedrio individual, salve la parte
que la misma ley le reserva al padre, al testador, al pariente o al bien-
hechor del sujeto cuya capacidad civil necesita complementar. *2

21 Avuery vy Rau, Droit Ciil, 1, pigs. 382 v 583, Paris, 1897
22 Diclamen niumers 18. “Tuatela: Cuildado del menor”, en Dictdinenes, Madrid
(Saturnmo Calleja), 1929, pag. 405
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5% Y es un cargo pablico para unos,? puesto que la funcidn del
tutor no es mas que una manera que el Estado tiene de otorgar la protec-
cién a la infancia; deber éste que constituye uno de los mas importantes
del Poder ptiblico, y que mas directamente se relaciona con la vida social,
va que solo asi —aflade VALVERDE— se explica que sea un cargo obliga-
torio ¥ que el Estado reglamente la tutela de modo que en su organiza-
cion y funcionamiento no pueda ser modificada por la voluntad de los
particulares. Abunda también en este criterio RucGiErO. 2

En cambio, otros autores, entre los que cabe citar a SancHEzZ Ro-
MaN, D Digco v EscoBar, suelen calificarle de cargo privado, porque
mas bien que una funcidén y una carga piblica, aparece la tutela entre
nosotros como un ministeric de Derecho privado, es decir, un ejercicio
que éste otorga y a la vez impone, en cuanto lo declara obligatorio para
las personas llamadas a su desempefio con vistas a un fin que por con-
cretarse en la persona y en el patrimonic de aquel para quien se da, se
considera como de Derecho privado, *® pues su misidn es puramente pri-
vada: anxiliar al incapaz, defenderle en su persona y bienes. 2

Por nuestra parte no terclamos en esta discusion en torno al carac-
ter publico o privado de la funcidn del tutor, por cuanto que ya han
quedado mas arriba expuestos nuestros puntos de vista acerca de la tra-
dicional distincién del Derecho.

Refiriéndose al Derecho francés, los profesores Ausry y RAU asig-
nan a la ingtitucidn tutelar los caracteres siguientes:

1?2 Es una carga publica {en el sentido de munus publicum) y gra-
tuita.

2¢ Es establecida en interés del menor.

39 Sus disposiciones legislativas son leyes de policia v de orden pa-
blico, las cuales no es permitido derogar.

4¢ El tutor no puede, en general, ser nombrado ni a término ni bajo
condicion.

52 La tutela debe ser, en principio y salvo los casos indicados en
los articulos 396 y 417 del codigo civil francés, confiada a una sola
persona.

23 VALVERDE, Derecho civil, 1v, pag. 537, 1938,

24 Op. cit, pag. 256.

25 Escopar bE LA Riea, La Tutele, Ed. Derecho Privado, 1943, pag. 4.
26 De Dieco, Estudios de Derecho civil, t. vir, pag. 383, 1927.
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6? Ll tutor estd colocado bajo la vigilancia del protutor y sometido
al control del consejo de familia,

7¢ El tutor esti, en general, encargado de representar al menor en
los diversos actos de la vida civil. 27

8) sus rrnes—Dodemos adelantar los siguientes:

79 En el Derecho romano y en el germéanico se atendié principal-
mente a proteger el interés del grupo.

2?9 Con la transformacion de la contexiura familiar, la tutela pasé
a ser una carga para el tutor, con el deber de proteger al menor o incapaz.

3?9 Se le asigna también una triple finalidad, puesto que en ella estin
representados y protegidos los intereses del individuo, la familia y la
sociedad. *8

49 ara nosolros, la tutela debe tender a la proteccion de la persona
e intercses del incapaz, porque con cllo coadvuva a la conscecucion del
bien comin social.

50 Asi como ¢l contenido de la patria potestad se modifica con las
necesidades de los hijos, €l de 1a tutela varia en razdn del grado de in-
capacidad del tutelado, haciéndose por c¢llo necesario buscar en c¢lla la
realizacion de dos propdsites: una proteccidn personal y otra patrimo-
nial. Esto nos lleva a admitir la clasificacién racional de los romanos,
que distinguian entre tutela y curatela.

62 Por la proteccion del menor que aqui se defiende es menester
a veces abrir un resquicio en el poder cuasi absoluto que cn las legisia-
ciones positivas se concede a los padres sobre sus hijos, permitiéndose
que en el supuesto determinade por el artteulo 207 del codigo civil espaiol
la persona que deje manda o legado de importancia al menor o incapaci-
tado, nueda designarle un tulor testamentario. Tle fa misma forma que ¢l
articulo 162 dcl cddigo civil espaiol concede a la persona que deja legado
o demacion al hijo sometido a la patria potestad para sufragar los gastos
de su instruccién y educacion, la facultad de hacer recaer la administra-
citn de dichos bienes en persona distinta de la de los padres si asi lo con-
sidera oportuno. Iin estos casosg, al tiempo que se protege al menor se
evita que cntren en la administracion de unos bienes que no han sido
adquirides u otorgados en consideracion a los padres, quienes a lo mejor
carecen de capacidad suficiente para emplearlos. Con todo, el profesor

27 Cp. cit, phgs. 589 a 592
28 [EscoBar, op. cit, pég. 10
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Cicu, al comentar el articulo correspondiente del codige italiano, se in-
clina porque ha de interpretarse restrictivamente, Esto es: a) sdlo serd
aplicable al caso de transmision de bienes a titulo hereditario; b) inapli-
cable al articulo 843, parrafo 19 de dicho cddigo; ¢} la expresion “cual-
quiera” no comprende a los padres como tales; d) el curador asi nom-
brado, ademis de no tener los poderes que corresponderian a los padres,
no tienen tampoco los propios del tutor, por tanto carece de la represen-
tacién del menor, salvo cuando ésta sea preciso ostentarla por exigencia
de la administracion de bienes que realiza; e) el curador no podra sub-
rogar a otros en su lugar; es decir, se le prohibe el nombramiento de un
sustituto, que en el codigo espafiol se concede al simple mandatario; f) si
por cualquier razén dicho curador cesa en sus funciones, le sustituird en
las mismas ipso fure quien ejerza la patria potestad sobre dicho hijo. 2

29 Op. cit., pags. 209 ¥y 210
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