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CAPITULO I.

CONCEPTOS GENERALES.

CAPACIDAD DEL MENOR.

LA RELACION FAMILIAR,
a) .~ Dependientes e Independientes,

b) .~ Agnacién y Cognacifn.

LA TUTELA EN LAS FUENTES DEL DERECHO ROMANO.



1.~ CAPACIDAD DEL MENOR,

En lo referente al tema de la capa-
cidad juridica, tanto pdr lo que hace a la capacidad de goce
coﬁo a la de ejercicio, los Romanos las conocieron y las =~ -
apiicaron,'sélo que, como en muchas otras ocasiones, nunca -
hicieron un estudio sistemdtico de &lla, carecemos pues, de_
un tratado general que nos gniara en esta compleja materia.
En derecho privado, el paterfamilias Romano sui iuris -inde—
pendiente~ y pfiber era plenamente capaz; el hijo de familia_
alieni furis, dependiente, aunque foera pGber, tenia serias_
limitaciones en dewrecho priyado, pues por la constitucibn --
misma de la familia romana que estaba establecida en benefi-
cio del paterfamilias, no podfa adquirir para sf, todo lo =--
que adquiriera el filiusfamilias pasaba a engrosar el patri-
monio familiar Gnico, cﬁyo titular era el paterfamilias, de
&1, dependfa el hijo y era su protector natuyral. M8s tarde, -
eon los peculios castrenses, mejor6 un poco la situacién del

filihsfamiliaa, pero esto no es nuestro tema,
2,-~ LA RELACION PAMILIAR,
A) .~ DEPENDIENTES E INDEPENDIENTES.’

En el lihxo'46 de su Comentario al '
Edictor del pretor, Ulpiana nos da la nocin cabal del pater
familiass "Se 1ilama paterfamilias a agquel que tiene el sefio~
rfo en su casa y se le designa correctamente con este nombre

aunque no tenga ﬁijq, pues el término no es s6lo de relacibn
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personal, sino de posicién de derecho; también podemos lla-—-
mar cabeza de’familia al que es pupilo. D.50.16.195.2.

Cuando muere el cabeza de familia,_
los que le estaban sometidos principian a formar nuevas fami
lias y todos empiezan a ser considerados cabezas de familia,
sin tomar en consideracifn la edad gue tengan, s6lo que los_
hayores pGberes podrén ya actuar por si mismos sin el concur
so de persona algquna que los asesores y dirija, pues al de--
jar de ser dependientes en el &mbito familiar ejercitar&n su
plena capacidad jurfdica sin traba alguna.

En cuanto a los independientes varo
nes impfiberes, caen bajo tutela, lo mismo que las mujeres -—-
por razbn dg; séxo.‘La capacidad de estos individuos se haya
restringidé.por la Ley y aunque ya tengan su caput o status_
en los registros ciuydadanos, no podrdn actuar sélos, sino ~-
que requerirdn el auxilio del tutor.

A reserva de ampllar posteriormente
este tema, diremos que estos menores disfrutan de su capaci-
. dad de goce, pero se encuentran limitados en su capacidad de
' ejexcicio; para la celebraci®n de algfin acto jurfdico, re- -
quieren del concurso del tutor para.que ese negocio pueda te
nex validez. En ocasiones no requeririn necesariamente la --
bresencia del tutor, cuando el acto tienda a mejorar su gi--
tuacifn patrimonial, pudiendo en este caso actuar solos.

Dentro de la familia romana, clier—-
tas personas son independien£es -sui ijuris-, otras se encuen

tran sometidas ~dependientes~ al derecho o potestad ajeno y_
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se les designaba como alieni iuris. (G.l1.48.). Est&n someti-
dos a la potestad paterna los hijos que han sido procreados_
en matrimonio legitimo y su padre es su protector natural, -
los hijos nacidos fuera del matrimonio legitimo eran conside
rados como independientes, pues el padre natural no podia en
ese caso ejercer sobre &llos la patria potestad y era necesa
rio designarles un tutor cuando el padre natural no se ocupa
ba de éllos.

También eran dependientes en la fa-
melia romana, la mujer cuando estaba sometida a la menus del
marido o del ascendiente vardn que ejerciera la potestas so-
bre los descendientes; los esclavos, sujetos, tanto a domini
ca potestas del hombre como de la mujer y ocasionalmente, un
hombre libré que estuyiera in mancipio, bajo el poder del pa
terfamilias; generalmente para que con su trabajo reparara -
algfin dafio ‘que hubiera causado.

Los hijos dependientes al morir su_
paterfamilias se tornaban independientes si estaban someti-~
dos directamente bajo la potestad paterna. En esta situa-~ =--
cibén, los que tenian catorce afios, el derecho antiguo los -~
consideraba plenamente capaces; por lo que hacfa a los meno-
res de los catorce afos, se les ponia bajo tutela, Las muje-
res por razfn del sexo, eran sometidas a tutela perpetua, =-
sin consideracién a la edad que tuvieran, aunque en el dere-
cho posterior se suavizd este rigor y practicamente termina_
en el afio 410 de nuestra era, en virtud de una constitucibn_

de los Emperadores Honario y Teodosio, (1).
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B) .~ AGNACION Y COGNACION.

En la antigua Roma s&lo se recono--
cia un finico parentesco por el gue se desarrollaba la fami--
lia civil o agnftica, este parentesco era la agnatio, funda-
do sobre la autoridad paterna, sus miembros eran los agnados:
descendientes por via de varones de un jefe de familia comfn
colocados bajo su autoridad, o que lo estarfan si atin vivie-
ra. Este parentesco tenfa muchas ventajas en materia suceso-
ria, pero tenia la carga de la tutela y de la curatela.

Como haremos mencibn a este paren-—-
tesco, conviene desde ahora decir que los agnados comprenden
dos especies: los herederos suyos, gque son los parientes que
se encuentran sometidos directamente bajo la potestas del pa
terfamilias y los demds agnados, que no se encuentran someti
dos a esa potestas, como los parientes colaterales. Parien--
tes agnados mds lejanos son los denominados gentiles, que s
lo son llamados a falta de agnados a la sucesidn del difun--
to. Son agnados los parientes por linea masculina, "como si_
divJéramos parientes por parte del padre; por ejemplo, el her
mano gque ha nacido del mismo pédre, el hijo y nieto del her-
mano y- también el rio paterno y- el hijo o nieto de éste". -~
L,26,4.7,

La cognatio, parentesco natural o. -
parenteseo por la sangre, une a las personas que descienden_
unas de otrak en linea directa, sin distincibn de sexo; es -
el parentescé natural que fue aceptado plenamente por el Em-

perador Justiniano, ain cuande ya antes el pretor principif_
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a concederle beneficios en materia hereditaria mediante la -

posesidn de los bienes hereditarios bajo ciertas condiciones.

3.- LA TUTELA EN LAS FUENTES DEL DERECHO ROMANO.

No obstante de que en los primeros_
tiempos de Roma no gustaba al estado intervenir en los asun-
tos familiares, podemcs considerar a la tutela como una ex--
cepcifn, En efecto, ya en la Ley de las Doce Tablas, encon--
tramos disposiciones referentes a ella de una forma clara y_
precisa, por ejemplo, cuando al hablar sobre la proteccibén -
- debida al pupilo contra los manejos fraudulentos del tutor,
establece el delito de tutor sospechoso, Aparte de esta Ley,
muchas otras se refieren a esta institucibn juridica, lo mis
mo que senadoconsultos y constituciones imperiales, que mi-~
ran por el beneficio e intereses del pupilo; los jurisconsul
tos romanos al comentar las fuentes oficiales, aumentan su =
acervo con oportunos y doctos comentarios. El pretor al tra-
vés de las disposiciones de su edicto contribuye decisivamen
te al perfeccionamiento de la tutela, viendo relaciones cua-
si contractuales entre el pupilo y el tutor.

Lo anterior, por lo que respecta a_
las fuentes del derecho escrito, por lo que atahe a la cos--
tumbre -fuente del derecho no escrito-, ésta también debid -
estar muy activa con la tutela como lo demuestra el hecho de
que ya la Ley de las Doce Tablas se ocupen de élgunos aspec-
tos de élla, No olyidemos que &stas recopilaron el derecho -
consnetudinario de su &poca, al haber sido abrogadas las lla

madas leges régiae a la caida de 11 monarquia y que fueron -
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aceptadas por los Comicios por Centurias hacia el afio 451 -~

a.c.
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CAPITULO II.
LA TUTELA EN ROMA.
DEFINICION Y CLASES DE LA TUTELA ROMANA.
QUIENES DESEMPENAN LA TUTELA.

DISTINTAS CLASES DE TUTELA.
a} .- Tutela Legitima.
b) .- Tutela Testamentaria.

¢} .~ Tutela Dativa.



4.- DEFINICION Y CLASES DE LA TUTELA ROMANA.
DEFINICION DE LA TUTELA.

El Derecho Romano clidsico es ante -
todo un derechq formado por los mejores jurisconsultos roma-
ros, su.aportaciédn no radica en que hayan elaborado concep--
tos jurfdicos abstractos, como por ejemplo la capacidad juri
.dica o el negocio juridico, o gque hayan construido un comple
to y acabado sistema de conceptos legales. Su contribucién -
estriba ante todo, en el magistral tratamiento del caso con-
creto y en la seguridad con que resolvian los mds complica-—
dos casos juridicos, de tal forma que asf fueron perfeccio--
nando las aistintas instituciones juridicas, hasta dejarlas_
en la forma acabada y completa en que nos llegaron. Por esto
el Derecho'ﬁomano es un derecho casufstico: baséndose en la_
experiencia‘practica, cotidiana, realiza las instituciones,_
lo que explica la aversibn de los jurisconsultos romanos - -
frente a conceptos abstractos, de ahi ese adagio latino tan_
antiguo: In iure civile omnis definitio periculosa est -en -
el derecho civil toda definicién es peligrosa-, y este dicho
es tan cierto para los juristas romanos que ni siquiera en-—
contramos en los textos antiguos una definicién de propiewm--—
dad. (2).

En nuestro tema, el gran juriscon--
sulto romano del Siglo Primero anterior a nuestra era, Ser--
vio Sulpicio Rufo, cbnsul en el afio 702 de Roma, de la defi-
nicién de tutela, bella, pero un tanto inexacta, pues no - -

abarca todas. las personas a quienes se debe aplicar.
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Tutela est, ut Servius definit, vis
ac potestas in capite libero ad tuendum eum, qui propter‘ae-
tatem sua sponte se defendere nequit, iure civili data ac --
permissa. ~La tutela es, como la definid Servio, un poder y_
una potestad que el derecho civil da y confiere sobre aquél
que a causa de su edad no puede valerse por s mismo. D.26.1
.1pr. .

Debemos decir que la tutela no es -
un poder, ni una potestad, pues el independiente -sui iuris-
sigue conservando intacto su status o caput: goza de la li--
bertad, de los derechos de ciudadania y de los inherentes a_
la familia, s6lo.que en el marco de lo juridico necesita de_ -
una proteccibn y gufa, funciones para las cuales tiene preci
samente un tutor. Por otra parte, sabemos gue en el derecho_
familiar romano son sb6lo cuatro las potestades:

a) .- La patria potestas, potestad paterna, finica gue -~
ha llegado hasta nuestros dias y que era ejercida por el pa-
terfamilias sobre todos sus descendientes, de la edad que --
fueran.

b) .~ La dominica potestas, potestad ejercida tanto por
el varbn como por la mujer romanos, séﬁre sus esclavos,

¢} ,~ La manus, poder especial que ejercia el varén so-
bre la mujer casada y que presenta gran analogfa con la pa~--—
tria potestas.

d) .~ El mancipium, potestad gue pertenece a un hombre_
libre sobre otro hombre libre, quien no por esto pierde ni -~

su libertad ni su ciudadania. Se daba cuando el padre vendia



a su hijo o cuando lo entregaba a la persona a quien habia -
hecho un dano, para qué’lo reparara con su trabajo, es el --
llamado abandoﬁo noxal.

El Jurisconsulto Gayo es mds acerta
do al haﬁlar de la tutela, no da de ella una definicidn, pe-
ro la califica como un derecho, no como una potestad:

"Pasemos ahora a otra divisifn, ya_
'que entre las personas que no estén 'in potestate', ni 'in -
manu', ni tampoco 'in mancipio', hay unas que estin en tute-
la o en curatela y hay otras gue se hallan libres de estos -
derechos", G.1l.142.

En efecto, Gayo reconoce que en el_
Derecho Civil Pamiliar Romano, s&6lo hay cuatro potestades, -
como se desprende del texto citado y coloca tanto a la tute-
la como a la curatela fuera de esas cuatro rotestades, cali-
fic8ndolas como derechés, (3).

Ademéds, la transcrita definicién de
tutela dada por Seryvio es incompleta, pues no comprende to-
das las personas a quienes puede aplicarse. En efecto, sabe-
mos que la tutela se aplica, tanto a los varones como a las_
mujeres, mis afin, en el derecho antiguo las mujeres por ra--
26n del sexo, estaban sometidas a tutela perpetua; sin embar
go, la definicibn de Seryicio indica que la tutela se da y -
confiere sobre "agquel" (eum) y no aflade y sobre "agquella" --
(eam), por lo que en esa definicién no se comprende a las mu
jeres, no obstante que también ellas estaban sometidas a es-

te derxecho, (41,
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5.- QUIENES DESEMPENAN LA TUTELA,

A continuacién de la definicidn ser
viana de tutela, encontramos en el Digesto quiénes son los =
que desempefian tal funcién y por qué son asi llamados:

"Son tutores los que tienen tal po-
der y potestad y de ello mismo asumieron tal nombre; asf ~ -
pues, se llaman tutores por ser protectores (en latin tuito-
res) y defensores, del mismo modo que se llaman templarios =-
(en latin aeditui) los que custodian los templos®". D.26.1.1.
1.

En la definicién de tutela que ya =-
hemos dado, se dice que "es un poder,.. que permite y otorga
el derecho civil,.," por tanto, &sta es una institucibn ase-
guible s6lo a los ciudadanos romanos con plena capacidad'y_
que, desde luego gocen del ius commercii para que puedan ma-
hejar y administrar debidamente el patrimonio del pupilo. --
Quien tenfa el ius commercii podia adquirir y transferir la_
propiedad;‘esto es, disponer de un patrimonio, de un conjun-
to de bienes,

Debemos seflalar con Gayo (G.1l,189) _
que la tutela es una institucién del derecho de gentes, "ya_
que es conyeniente a la razdn natural que aquel que no ha al
canzado la perfeccibn de edad esté regido por la tutela de -
un tercero"; sin eﬁbargo, en Roma se ie considéra como inst;
tucifn del derecho civil por estar reglamentada por este de-
recho y por estar ademfs reservada s6lo a los ciudadanos ro-

manos,
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El tutor ademds, debfa estar fisica
mente apto para desempefiar su cometido:

"Un mudo no puede ser nombrado tu--—
tor, porque no puede interponer su auntoridad. Pomponio y - -
otros muchos afirman que un soxdo no puede ser ncombrado tu--
tor porque el tutor no solamente debe hablar sino también -
oir",. D,26.1.1.2 y 3.

La tutela es un cargo u oficio que
es desempefiado casi siempre por varones. Las mujeres por dis
posicifn del derecho civil no podian ser nombradas tutoras, _
salvo que solicitaran este cargo al pri"cipé, para ejercerlo
finic mente sobre sus hijos,

Como la tutels e a una carga pGbli-
ca, esto es, gue el ciudadano tenva el deber de contribuir -
por imperio del magistradc a la ﬁtilidad de sus conciudada--
nos, debian desempefiarla no sélo las personas independientes
en el marco familiar, sino también los dependientes, hijos -
de familia. "Por este mismo- inter@s se admite que el tutor -
no podrad ser dado sflo para ciertos actos ni para ciertos --
bienes, sino que deberd llevar todo el patrimonio y hacer to
dos los actos que beneficien al pupilo®. (5), Adem&s, en - =~
principio, el ejercicio de la tutoria era gratuito; ésta co-
mienza el dfa que el tutor tiene noticia de su cargo y si ha
interpuesto una excusa, desde el dia del rechazo definitivo_
de la peticién, "Desde que uno sébe quevha sido nombrado tu-
tor, si no actfla como tutor, se abstiene a su riesgo", D.26.

7.1,1,

3
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ATENCION FISICA Y EDUCACION DEL PU-
PILO.

Contrariamente a lo que pudiera pen
sarse y como se establece en algunos C6digos como el Francés_
y los nuestros, en Roma el tutor no se ocupaba de la persona_
fisica del pupilo, esto era tarea de alguno de sus parientes,
quien se hacla cargo de su alimentacién y educacibn; el tutor
daba las cantidades que eran necesarias para cubrir estas ne-.
cesidades, de acﬁerdo con la fortuna del pupilo y bajo la mi-
rada vigilante del Magistrado. En esto se diferencia la tuto-
rifa de la curadurfa, pues el curador si se ocupa de la perso-
na ffsica del interdicto y si estd enfermo debe procurar su -
curacidn,

Algunos textos del Digesto son muy_
explicitos al respecto:

"Compete al pretor el derecho de fi
jar los alimentos para los pupilos, a fin de moderar la suma_
que los tutores,,. deben gastar en los alimentos de los pupi-
los o menores, Al decretar los alimentos, debe tener en consi
deraci6n la cuantfa del patrimonio y debe hacerlo con la mode
raci8n debida para que no agote en alimentos todo el rédito =~
del ﬁatrhnonio; sino gque siempre quede algo de rédito sobran-
te, Debe tener a la vista; al decretar los alimentos, los es-
clavos que siryven a los pupilos y los sueldos de los precepto
res; el vestido y alojamiento del pupilo; debe considerarse -
también la edad en que se halla aguel para quien se decretan_

los alimentos"; D,27,2.3,pr y ss,

L]
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Por lo gque hace a la educacibn del_
pupilo, en este mismo fragmento se afiade:

"Lo mismo suele decretarse respecto
a la instruccibn de los pupilos, menores, pupilas o mujeres -
que no tienen veinticinco afios, en consideracién de los recur
sos y edad de los que reciben la instrucci6n".

Y se dice en la Ley primera de este
tftulo sequndo:

"Cuando uyn testador hubiera dispues
to que su hijo se educara en casa del. (tutor) sustituto, Sep-
timo Severo dijo en un rescripto que el pretor debe estimar -
la conveniencia en presencia de los demds parientes de los hi
jos y que debe actuar de modo que el hijo se alimente y edu--

,que".:. de acuerdo con las posibilidades de su patrimonic y =~
que si el sefialado para educar al pupilo ée rehusare, el opre-
tor puede obligarlo a gue lo haga.

Al quedar excluido el tutor de es--
tas preocupaciones que atahen a los parientes del pupilo, se_
pcupard de la administracifén del patrimonio pupilar y a com--
plementar la capacidad de ejercicio de &ste. El tutor es de-~
signado para la persona del pupilo, por tanto, no se le puede
nombrar "para determinados bienes o litigios, ni con excep- -
cifn de algunos biepes,.., porque se nombra tutor para la per
sona, no para wna cosa o' litigio", D.26.2.12 y 14. Para una -
cosa o un litigio swele designarse ~ un curador, sobre todo -

cuando los inteweses del pupilo chocan con los de su tutor,

He
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6.- DISTINTAS CLASES DE TUTELA,

Relacionada con la manera de desig-
nar al tutor est& la disquisicibn sobre cudl fue la vfa su~e-
soria que primero fue conocida por los paterfamilias romanos,
si la vfa legftima o la via testamentaria. Dado que en los --
primeros siglos de Roma el vinculo familiar era muy estrecho_
y que, par tanto, el patrimonio familiar debfa pasar ?ecesa——
riamente a Los parientes agnados del paterfamilias, ia Ley ~--
llamaba a &stos a su sucesib6n, sin que aquel tuviera que ha--
cer designacién alouna: la Ley suplia, mejor dicho, interpre-
taba su voluntad. Como consecuencia de ésto, la designacibn -
del tutor recaia sobre los herederos legitimos.

Posteriormente, los ciudadanos pro-
pugnaron por ser ellos mismos quienes hicieran la designacifn
de sus herederos y atribuirles las worciones sucesorias en el
monto o cuantia que les pluguiese,aspiraciones que les fueron
reconocidas por la Ley de las Doce Tablas; como consecuencia,
ellos pudieron hacer también el nombramiento de un tutor en -
su tesiamento para sus hijos e hijas impfiberes.

Tenemos por tanto, que en el dere--
cho antiguo hubo dos clases de tutela: .la tutela legitima y -
la tutela testamentaria; posteriormente, para una mejor pro--
teccibn de los incapaces, cuando ya habifa cambiado el sentido
egoista de la tutela y el legislador se di6 cuenta de que se_
debfa proteger no tanto a los parientes agnados de los inca-
paces, cuanto al menor mismo, surge la llamada tutela dativya,

dencaminada también Atiliana, por haber sido establecida por -
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ministerio de dicha Ley.

a) .~ TUTELA LEGITIMA.

La tutela legftima es llamada asi -
porque deriva de la Ley de las Doce Tablas, su principio fun
damental estriba en que presupone el llamamiento del tutor a
la sucesifbn legitima del pupilo, en ot;as palabras: se defie
re generalmente a los presuntos herederos del incapaz. Este_
principio es equitativo porque impone la carga de la tutela_
a quien puede_tenér el beneficic de la sucesidn, ademés, es-
te principio es bené€fico porque el interfs comn del pupilo
y del tutor hace esperar un buen desempefio de la tutela. - -
D.26,4.1,

En la tabla V se establece el orden
de la sucesibn legftima: ",,. si muere intestado y no tiene_
herederos suyos, que el agnado mas prbximo bbtenga los bie--
nes, si no hay agnados, entonces que los recojan los genti--
les", Este es el mismo orden en que la tutela legitimaAes de
ferida a los tytores,

Son herederos suyos aquellos gque es
tén sometidos directamente g la potestas del paterfamilias, -
como serfan los hijos y los nietos nacidos de un hijo pre- -
muerto o emancipado por el paterfamilias. Como.todo lo que -
adquirieron engros® el patrimonio familiar finico, cuyo titu-
lar era el pater, se considera gque heredan lo Jue les perte-
nece, de ahf su designacifn.

Ademis de los herederos suyos, son_

agnados los demfs pariente ligados por el parentesco civil,

##
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mis o menos cercanos, como los sapindas en la India. A falta
de é&stos, la tutela es deferida a los gentiles, parientes --
més lejanos, a quienes podrfamos comparar con los samanoda--
cas hindGes. (6).

» Asf pues, al abrirse la tutela legi
tima, corresponderi ésta a los herederos suyos sobre sus her
manos imp@beres y por razdn del sexo sobre sus hermanas y ma
dre. Si es uno selo el heredero suyo capaz, &l ejercerd la -
tutela, pero si fueren varios, como el cargo corresponde a -
cada uno, todos ellos ejercer@n la tutela, (7). Sin embargo,
como la buena administraci6n depende en ocasiones de una di-
reccif6n finica, podia administrar un solo tutor, quedando los
demds tutores vigilantes de su gestibn. "Se pregunt6 si en -
las tutelas. legitimas.... puede darse la tutela a uno solo -
de los tutores. Dice Labeo gque la tutela puade darse con ra-
z6n en uno solo,,. La cual opinidn y de que la administra- -
cién quede en uno solo, se ha de admitir por causa de utili
dad". D,26.4,5.2,

Ningfin particular ni Magistrado nom
bra a los tutores legitimos, porque &stos son seflalados por_
la misma Ley de las Doce Tablas, esto dice un extracto de Ul
piano en D.26.4,5. y afiade: "MAs es cierto que también estos
quedan obligados'a dar caucibn,.. de dejar a salvo el patri-
monio del pupilo", Esta garantfa era exigida con la finali--
dad de proteger el patrimonio pupilar y s6lo no estaban ohli
gados a prestarla los tutores testamentarios.

A falta de hérederos suyos, la tute

i
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la legitima era deferida a los agnados, perc "cuando la tute
la corresponde a los agnados, no pertenece a todos ellos al_
mismo tiempo, sino a aquellos que estln en el grado mfs - --
préximo"”. G.1.164, texto de Gayo gque se complementa en D.26.
4.9.: "Si hay varios agnados, el prbximo obtiene la tutela y
si hubiera varios en el mismo grade, todos ellos obtienen la
tutela".

Bajo Justiniano 1los derechos de la
familia natural aventajan a los de 1la civil, por lo que la -
tutela legftima es deferida al pariente mis préximo, bien ==
sea agnado o cognado y puede ser deferida a la madre o al --
abuelo con preferencia a los colaterales.

Hay otras tutelas legftimas de me--
nor. importancia, como la tutela que en yirtud de la Ley de -
las Doce Tablas se ofrece a los patronos sobre los esclavds_
Impiberes a 1os que manumite y la tutela legftima del ascen-
diente emancipador, que se reserva este cuando emancipa al -
hijo después de la tercera -yenta, al quedar rota la patria -
potestad en virtud de que la Ley de las Doce Tablas estable
ce que el hijo quedard libre de 1la potestad paterna cuando_
su padre lo haya yendido tres veces, pero el padre conserva_
su tutela en virtud de la disposicifn legal,

bl ,~ TUTELA TESTAMENTARTA.

Los tutores designados nominativa--
mente poy testamento, fueron confirmados por la Ley de las -
Doce Tablas ¢on estas palabras: "Lo que mande acerca de sus_

bienes y sobre la tutela de los suyos, tal sea justo y se --

##



- 18 -

cumpla". Ulp.XI.1l4. Por esto el padre de familia nombra debi
damente tutor en el testamento para sus hijos y nietos gue -
tiene bajo su potestad, Cuando es el padre quien hace la de-
signacifn del tutor, el Magistrado no entra en examen sobre_
si la persona designada es o no idbnea, sino que simplemente
confirma en su funcién al nombrado, pues se supone que el pa
terfamilias hizo la designacibn sobre la mejor persona gque -
conocib, ademds, los tutores nombrados en el testamento no -
han de ser obligados a dar fianza de que el patrimonio del -
pupilo quedari a salyo; pero cuando fueren varios los desig-
nados y alguno ofrece fianza para administrar &l solo, debe_
sexr oido por el Magistrado,

Cuando el paterfamilias dictaba tes
tamento, debia hacerlo en términos imperativos, pues al mo--
rir su filtima yoluntad serfia ley y ésta no emplea t&rminos -
precativos, por lo que el tutor testamentaric debfa ser sefa
lado en forma imperativa y nominativamente, pues no se puede
designar un tutor indetexminado, pueden ser nombrados tuto--
res en el testamento no s6lo aquellos a los gue se puede nom
brar herederos, sino a cualquier persona, porque la Ley de -~
las Doce Tablas asf lo establece. D,26,2.20.pr

La designacifn del tutor dehia sex_
hecha antes de lg institucién del heredero, pues los tutores
no derivan su nombramiento del heredero, sino directamente -
del testador, desde el momento en que la sucesién testamenta
ria sea aceptada. Se podfan nombrar simulténeamente varios -

tutores, Debemos considerar como trtores nombrados en el tes
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tamento también a agquellos que fueron inscritos en condici--
los confirmados en el testamento. Pero se debe considerar --
nombrados por testamento solamente a aquellos que fueron de~
signados conforme a derecho. D.26.2,3. pr.

Si la designacifn del tutor no era_
hecha en t&rminos imperativos y antes de la institucitn del_
heredero, podia ser nula, con lo que se perjudicaba al pupi-
lo por meros formulismos legales que a nadie beneficiaban, -
pero se reacciond y se comprendié que no habia razén seria -
para subordinar la validez de la disposicién al empleo de --
las férmulas o a la designacién del tutor en tal o cual par-
te del testamento, (8],

Como suelen los paterfamilias ele--
gir como tutores de sus hijos a los amigos m&s leales, por -
eso suelen estimylarles con el honor de un legado para gue -
‘también asuman la carga de la tutela, Se considerd por esto_
gue el nombramiento del tutor estaba garantizado por la se--
lecci6n paterna y que debla respetarse su nombramiento y pre
valecer sohre el tutor legftimo o el designado por el Magis-
trado.

"El que ha sido nombrado tutor por
el padre én un testamento injusto o contra lo prescrito en -
la Ley, ha de ser confirmado para desempefiar la tutela, como
si fuera tutor testamentario, es decir, dispenséndosele la -~
caucién de que el patrimonio del pupilo quedar&d a salvo". D-
26.3.3. pr.

Como la designaci6n del tutor testa

##
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mentario presupone el afecto natural del padre hacia su hi--
jo, se considerd que escogif para tutor a la persona mids hon
rada y recta que pudo haber encontrado, por lo que los Magis
trados estimaron conveniente que fueran confirmados en su ~-
cargo sin ninguna investigacidn sobre su solvencia y costum-
bres, esta informacién estaria reservada para los tutores le
gftimos y los lativos.

c) .- TUTELA DATIVA.

El tutor legftimo y el testamenta--
rio fueron los Ginicos gue conocieron los ciudadanos romanos_
en la antiguedad, pero cuando cambia el sentido de la tutela
'y.se ve.en ella una proteccién debida al impGber, a su patri
monio y no tanto a sus parientes agnados como posibles suce-
sores, surge la llamada tutela dativa o Atiliana, derivada =~
de una Ley Atilia del Siglo II a.C., que faculta al pretor -
urbana asistido por los tribunos de la plebe a sefialar un tu
tor a falta del legitimo o del testamentario, o cuando hay -
necesidad de nombrar uno para un asunto particular.

El nombramiente del tutor dativo no
era propio del Imperio ni de la jurisdiccifn del Magistrado,
sino que competfa a aquel que la Ley, .l senadoconsulto o el
Principe se lo concedia personalmente, D.26.1.6.2.

Hacia el final de la Repfiblica y =~
principios del Imperio, por el afio 31 a.C,, la Ley Iulia Ti=-
tia, confiere a los gobernadores de las provincias la facul-
tad de nombrar tutores dativos a los impdberes. Claudio‘— -

transfiere estas atribuciones a los Cénsules, pero la desig-
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nacéén del tutor debia ser hecha después de una informacidn_
sobre la moralidad, capacidad vy fortuna del tutor.

Mas tarde Marco Aurelio crea un pre
tor~especial, llamado preetor tutelaris, con jurisdiccién en
Roma y para las provincias faculta al legado del Gobernador_
para el nombramiento de los tutores. Podemos estimar que en_
esta época es cuandb llega al méximo el desarrollo de esta =~
institucién,

Esta tutela dativa se distinguib --
desde su origen de los otros dos tipos o clases, por ser ya_
no un derecho, sino un deber, un munus publicum, en virtud -
del cual la actividad del tutor se ponia al servicio del in-

capaz, (9].
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ACTIVIDAD DEL TUTOR ROMANO.

7.~ Las funciones del tutor.

Hay un fragmento de Marcelo en D.26.
7.30 que nos seflala categdricamente una de las funciones del
tutor: "El deber primordial del tutor es no dejar judicial--
nente indefenso al pupilo", En la Ley 27 de este mismo tftu-
lo 7 se dice: "El tutor que gestiona la tutela debe ser teni
do como propietario en cuanto respecta al cuidado del patri-
monio del pupilo”. En la Ley 12.1 se lee:‘"Lo que el tutor -
administré de buena fe se tiene por v&lido... por consiguien
te, el pupilo no puede reivindicar una cosa legitimamente ~-
enajenada por el tutor, ya que tampoco resultarfa Gtil a los
pupilos, toda vez que, si no se respeta la administracif6n de
los mismo, nadie querrfa comprarles nada".

Con toda claridad, en el Libro Uni-
co de las Reglas de Ulpiano (XI.25), se lee: "Los tutores de
los pupilos y de las pupilas deben gestionar o interponer su
autoridad en los negocios de &stos. Pero en los de la mujer_

el tutor solamente interpone su autoridad".

Por los textos cldsicos citados, te
nemos- plenamente definidas las funciones del tutor: una es -
la de -administrador o gerente de los bienes (gestio) del pu-
pilo, la otra funcibn es la de dinterponer su autoridad (auc-

_toritatis interpositiol para "no dejar judicialmente indefen
so al pupilo”, esto es, complementar su capacidad de ejerci-
cio para que con su ayuda pueda el pupilo celebrar negocios_

jurfdicos v4lidos, que después no puedan atacar de no hechos

#é



- 23 -

conforme a derecho ni los terceros, ni el propio pupilo.

Las funciones de administrador y de
interponer su autoridad para complementar la capacidad de ~--
ejercicio del pupilo, no dependen del arbitrio o voluntad --
del tutor, sino que la edad y la presencia ffsica del pupilo
son las que las determinan. Si el pupilo est& ausente, por--
que estf estudiando en Grecia, el tutor siempre administrari,
lo mismo que si el pupilo afin no tiene siete afios, pues es -
un infante. A partir de los siete afos hasta los catorce, el
tutor. podrad interponer su autoridad.

Antes de entrar en funciones el tu-
tor y como una garantfa para el pupilo, deberfa manifestar -
si era €l su acreedor o deudor, bajo pena de perder su crédi
to en el primer caso y en el segundo, no podfa prevalerse de
ningfin pago hecho en el desempefio de la tutela.

Si no era tutor testamentario o nom
brado después de una investigacién sobre su honorabilidad, -
debfa otorgar fianza de que llevaria a salyo los negocios --
del pupilo.

En el derecho posterior se le exi--
gi6 al tutor que antes de entra¥ a desempeiflar su cargo, debe
rfa de hacer un inventario de los bienes del pupilo: "El tu-
tor que no hizo la relacién vulgarmente llamada inventario -
parece haber obrado con dolo, a menos que quizd pudiera ale-
garse alguna causa necesaria y justisima por la que no se ha
ya hecho,.. Asi pues, no debe administrar nada antes de ha--

ber hecho el inventario, salvo agquello que no pueda esperar

3



ni una breve dilacibén", D.26.7.7,.pr,

El repertorio o inventario de los -
bienes que después estuvo obligado a confeccionar el tutor,
ara de manifiesta utilidad y proteccién del patrimonio pupi-
lar, Scaevola en su libro 10 de los digestos refiere que - -
"quemados en un incendio los documentos dquirogr&ficos de los
deudores, los tutores podian, gracias a la prueba del inven-
tario, demandarles parg que pagasen la cantidad, u obligar--
les a hacer una novacién”, D.26.7.57.

En el derecho antiguo el tutor no -
hacfa inventario de los bienes, pues era "tenido como propie
tario... del patrimonio del pupilo", Era cuando la tutela te
nifa un caracter egoista y vela mds bien por el beneficio de_
los posibles. herederos agnados del pupilo, que por el pupilo
mismo,

a) .~ El1 tutor como Administrador.

El tutor al administrar los bienes,
aparece &l séio en el negocio de que se trate, sin el concur
so o presencia fisica del pupilo, en esta forma, el tercero_
acta directamente con el tutor y puede ignorar y de hecho -
muchas veces no sabrd, que se esti jugando con el patrimonio
pupilar. Por tanto, los efectos del acto recaeran en la per-
sona del tutor, porque era una regla antigqua del derecho ci-
vil éue cuando trataban dos personas, los efectos del acto =~
juridico debian de recaer precisamente en la cabeza de los -
que en &1 habian interxvenido, pues los romanos tenIIan ideas_

muy limitadas.acerca de la representacibn, Como los efectos
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de los actos de administracibn recaian en la persona del tu-
tor, de ahf la necesidad de &ste de rendir cuentas al final_
de la tutela, para pasar esos efectos al pliber vy descargarse
€l de ellos, pues habian sido los intereses del pupilo los -
que habian estado en juego. (10},

Como antecedente de esta labor de -~
administracibn estaba el inventario de los bienes del pupilo,
por &l el tutor conocfa cudl era su patrimonio y en qué esta
do se encontraba, asf, &l podia proceder de inmediato a la -
venta de las cosas susceptibles de depreciaci6n y las impro-
ductivas, dcbia recobrar los créditos del pupilo y respondia
de la insolvencia de los deudores sobrevenida por no haber--
los perseguido en su oportunidad. "Los intereses no se exi--—
gen inmediatamente de los tutores, sino transcurrido un pe--
riodo de dos meses para poder cobrar v colocar el dinero”. -
D.26.7.7.11. Al principio de la tutela el tutor tiene un pla
zo de seis meses para poner el dinero a rédito, mientras &s-
te debe depositarse en un templo, Debe pagar las deudas del_
pupilo cuando sean cilertas y exigibles, debe preocuparse del
mantenimiento y conservacibn material de los bienes. Para ga
rantfa del pupilo, se prohibid al tutor hacer uso personal -
de las xentas o capital gque administrara.

Como el tutor debe incrementar el -
patrimonio pupilar, se le prohibi6 hacer donaciones con sus_
bienes y ain dotar a su hermana, Como para los romanos la ba
se de la fortgna la constituian los hienes immuebles tanto -~

rfisticos como urbanos, la Oratio Severi, senadoconsulto yvota
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do bajo Septimio Severo "prohibe que los tutores.,, vendan =-
los predios rfisticos o suburbanos" de los pupilos, a menos -
"que asi lo hubiesen previsto los vadres en su testamento...
y si acaso las deudas ascienden a tanto que no pueden pagar-
se con el resto de los‘bienes, entonces, acfidase al pretor -
urbano, quien deberd apreciar con su criterio lo que se vue-
de enajenar o hipotecar, reservandose al ovupilo una accién =
por si lueco se pudiera probar qué el oretor fue objeto de -
engano", D,27,9.1l. y ss. El Emperador Uonstantino reforzb --
esas prohibiciones impidiendo al tutor la enajenacidn de los
predios urbanos, o sea las casas y ademé&s los muebles de va-
lor., (11).

Es tan importante esta labor de ad-
ministracién que tiene el tutor para la conservacién e incre
mento del patrimonio pupilar, que un texto de Ulpiano sefia--
la: "El tutor suele ser obligado por via extraordinaria a -
gestionar y administrar la tutela, Desde que uno sabe que ha
sido nombrado tutor, si no actfia como tutor, se abstiene a -
su riesgo®. D.26.7,1l.pr. y 1.

b) .- La interposicién de autoridad.

En la interposicibén de autoridad se
requiere la presencialfisica del pupilo en la celebracién -~
del acto juridico,'én &ste intervendrfn tres personas: el pu
pilo, el tutor respaldandolo y el tercero.

El tutor puede interponer su aucto-
ritas s6lo cuando el pupilo ha llegado a la infancia y é&ste_

puede pronunciar las palabras requeridas para la solemnidad_
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del negocio de gque se trate. Antes:de la infancia no era po-
sible que el purilo tomara parte en ningidn acto juridico, da
do el rigor del derecho antiguo que no aceptaba la represen-
tacién; pero como esto podia serle perjudicial, se admitié -
que el tutor pudiera representar al oupilo y aceptar a su --
nombre una herencia, un legado, una donacifn. Esta era una -
de las pocas excepciones que toleraba el sistema de las ac--
ciones de la Ley: pro tutela -en favor de la tutela; las - -
otras eran pro libertate -en favor de la libertad-, cuando -
un tercero representaba al esclavo cuando iba a ser manumitl
do en forma solemne ante el Magistrado; pro populo -en favor
del pueblo-, cuando el Magistradc representaba a la ciudad -
para que ésta recibiera un donativo y finalmente, ex lege --
Hostilia -por disposicién de la Ley Hostilia-, cuando en ca-
so de robo cualéuier persona podfa persequir al ladrbn en --
nombre de la victima. Hemos sefialado estas excepciones para_
destacar la importancia que el dereého ya desde antiguo le -
daba a la tutela,

’ Ihdicamos que el tutor podfa ser =--
obligado a gestionar y adﬁinistrar la tutela; sin embargo, -
el tutor no podia ser obligado por nadie a dar su autoridad_
al pupilo, pues el tutor es el gue debe juzgar sobre la con-
veniencia o inconveniencia del acto: "Si un tutor no quisie-
ra dar su autoridad al pupilo, el pretor no debe obligarlo; _
primero, por ser injusto que.interponga su autoridad contra_
la conveniencia del. pupilo; segﬁndo, porque aungue le conven

ga, el pupilo puede resarcirse de este perjuicio mediante la
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accién de tutela", D,26,8.17.

Como decimos anteriormente, "el tu-~
tor debe dar... su autoridad perscnéndose en el negocio mis-
mo y si da su autoridad después, o por carta, de nada vale".
D.26,8,9.5, En efecto, la interposicifn de autoridad era un_
acto solemne, al celebrarse Este el tercero preguntaba al tu
tor: Auctorne fis? -Consientes en el acto?-. A lo que contes
taba el tutor: Auctor fio, -Consiento-, quedando obligado el
impGber mediante la autoridad del tutor, Afin cuando se hicie
ra con el pupilo un contrato condicional, el tutor débe dar_
su auntoridad pura y simplemente, pues para que se confirme -
el contrato condicional la autoridad no se ha de dar pajo ==
condicibn, sino pura y simplemente. D.26.8.8.

Cuando se trata de un acto gue mejo
ra la condicién patrimonial del pupilo, &ste puede adquirir_
estipulando para sf y recibiendo por entrega incluso sin la_
autoridad del tutor. En efecto, hay un adagio antigﬁo que di
ce que el pupilo puede hacer solo mejor su condicidn; pero -.
para hacerla peor necesita del consentimiento del tutor. Pa-~
ra proteccibn del pupilo se dispuso que &ste "no puede obli-
garse en favor de su tutoF mediando la autoridad de &ste", -
pero "si fuesen varios los tutores, siendo suficiente la au-
toridad de uno.,, si interpone su autoridad unc de ellos, el
pupilo puede obligarse a favor del otro". D.26.8.5. Igualmen
te, si por algfin acto puede el pupilo liberar a su tutor pa-
ra con 81, ne puede hacerlo vAlidamente con la autoridad del

mismo tuytor,
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8,- ACCIONES PROCESALES EN LA TUTE-

LA.

al.- El delito de tutor sospechoso.

El papel de Administrador que tenia
el tutor pcdia poner en peligro el patrimonio pupilar, méxi-
me que en el antiguo derecho no se le obligaba a devolyver --
los bienes por la abstencién del estado en las relaciones fa
niliares, la deyolucifin se hacia por los lazos de parentesco
y por la costumbre. Sin embargo, la Ley de las Doce Tablas -
va reprimié el fraude del tutor en contra del pupilo: "Hay -
que saber que el delito de tutor sospechoso procede de la --
Ley de las Doce Tablas". D.26.10.1.2. Estas autorizan en con
tra de los malos nanejos del tutor durante el curso de la tu
tela una persecucién llamada delito del tutor sospechoso, --
que tiene como finalidad separarlo de la tutela y que le aca
rrea la nota de infamia. (12).

"pueden ser declarados sospechosos,
todos los :utores, testamentario o de otro género.,. si fue-
ra patrono habrd que decir lo mismo, con tal que recordemos_
- que hay que tener consideracién con el patrono". D,26,10,1.5,
Esta accidn se considera como si fuera pfiblica, esto es, que
cualquiera puede ejercitarla en contra del tutor sospechoso;
se admite también que las mujeres puedan acusay, pero sblo -
aquellas que lo hagan moyidas por el afecto del parentesco, _
como la madre, la nodriza y la abuela, "Pero no se permite -
ciertamente a los impfiberes remover como sospechosos a sus =
tutores", D.26,10.7, En este caso deben pedir a un pariente_

o a un amigo que €l entable la persecucifn, pues debido a su
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incapacidad no podré actuar el pupilo.

También un tutor puede acusar como_
sospechoso al cotutor, tanto si el que acusa continfia siendo
tutor, como si hubiera dejado de serlo, pero el cotutor con-
tinfia desempefiando lg tutela. A su vyez, el tutor removido co
mo sospechoso puede acusar a sus cotutores. El tutor sospe--
choso puede ser removido del cargo incluso sin acusacidn, --
cuando hay pruebas evidentes de los-hechos y asi consta al -
pretor.

"Hay que saber gque es licito acusar
de sospechoso o por dolo cometido en la tutela si, actuando
ya como tutor, defraudé los bienes en tutela, u obrd s6rdida
o perniciosamente para el pupilo, o sustrajo algo del patri-~
monio pupilar; ms si cometid algo de esto antes de ser tu--
tor, no podrd ser acusado de sospechoso porgue el delito pre
cedid a la tutela. Por consiguiente, si saquef el patrimonio
del pupile, pexo antes de ser tutor, debe ser acusado por el
delitoc de herencia saqueada, o, en su caso, de hurto", D.26.
1G.3,5, Los tutores gque no llegaron a gestionar nada del pa-
trimonio pupilar, no pueden ser acusados como sospechosos, -
pero pueden ser removidos por desidia, negligencia o dolo, -
si obraron dolosamente. Una vez terminada la tutela, se ex=—-
tingue la cognici6n del tutor sospecheso, aunque ya se hubie
se admitido con anterioridad, D.26.10.11., pero en este caso
se entablarin algunas de las acciones que siguen para eyitar
que el tutor quede impune.

A) .~ La accitin en virtud de las -~ -
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substracciones,

La teoria de la responsabilidad del
tutor hacia el pupilo en razdén de su gestidén o administra- -
cidn del patrimonio pupilar, tiene su punto de partida en la
Ley de las Doce Tablas en la accidn llamada rationibus dis--
trahendis -en virtud de las substracciones-. Esta acci6n da-
da por esa Ley no contiene m&s que en principio la responsa-
bilidad del tutor por las cosas que ha substraido del patri-
monio pupilar y que al rendir cuentas de su gestifn no ha dg
vuelto. Esta responsabilidad fue asequrada de forma mis efi-
caz hacia el fin de la Repiiblica por la creacidn de la ac- -
cibn de  tutela.

La accifn en yirtud de las substrac
ciones se relaciona con la rendicifn de cuentas gque tiene lu
gar entre el tutor, el curador y el pupilo, Esta es una ac--
cifén delictual gue no existe més que en razdn de actos de --
verdadera substraccibn, que precisamente por esto es al do--
ble del valor de lo substraido y que no pasa a los herederos
del tutor. La pena al doble era una represifn bastante, pero
la accién tenfa el inconveniente de no pasar a los herede- -
ros, la accién se aplicaba principalmente a las devoluciones
de los objetos substraidos, peroc no sancionaba los derechos_
que pudiera tener el pupilo en virtud de otros enriquecimien
tos ilfcitos del tutor, ni de otros actos de improbidad del
tutor, ni dafos causados por su negligencia. (13).

c).- La accifn de tutela.

Los anteriores inconvenientes desa=-
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parecieron por la creac.6n de la acci6én de tutela, introduci
da en la &poca de Cicerdn, aplicada originariamente a la tu-
tela dativa, se generaliza después para toda clase de tute--
la, era una accifn de buena £f& e infamante, con la que se --
persequfa la conducta dolosa del tutor. (14).

Ejercida como actio tutela directa__
sirve para que el pupilo demande al tutor o a sus herederos_
la rendicién de cuentas de la administracién. "Incumbe al de
ber del tutor el llevar cuenta de sus actos y rendir cuentas
al pupilo y si no lo hizo o no exhibe las que hizo, responde
rd por ello con la accibn de tutela", D.27.3.1,3. Por esta -~ -
misma accién el pupilo pedird no solamente la transferencia_
de los valores adguiridos por el tutor por cuenta suya, sinoc
también la reparacifn de los perjuicios causados por las ope
raciones desventajosas, respecto a las cuales el tutor es --
responsable por todgs 1as faltas que &1 no hubiera cometido
en la- adm1nrstrac16n de sus propios negocios: "Por cuanto hi
Z0 el tutor que no debfa hacer, asf como por lo que dejs de_
hacer, deberfi justificarse en esta accidn, por la que respen
de de sy dolo, culpa y la misma diligencia que pone en sus =~
propias cosas". ‘D.27.3.1,pr,

' El oretor despuds propuso una ac— -
cibn de tutela\como contraria y con ello introdujo en la - -~
préctica una'mayor facilidad para que los tutores accediesen
a la administracidn, pues asi sabfan que también el pupilo -
quedarfa obligado a consecuencia de la administracibén del tu

tor: "Aunque los pupilos no puedan obiigarse sin la autori--
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dad del tutor... se ha admitido,.. que el pupillo guede civil
men;é obligado frente al tutor,... a consecuencia de la admi-
nistracién de la tutela.., Habfa que estimular a los tutores
a gastar mis prontamente de lo suyo en favor de los pupilos__
haciéndoles saber que iban a reembolsarse lo que hubieran pa
gado", D.27.4.1,pr,.

Esta accidn de tutela sirve como ac
cién contraria para que el tutor pueda pedir la indemniza- -
cibén de los gastos hechos por &1 en beneficio del pupilo du-
rante su gestibn, "Por la accifén contraria de la tutela se -
debe pagar también lo que se gastd en provecho del pupilo an
tes de 1a tutela o después de ella, si se prueba que estd en
relacién. con los negocios administrados durante la tutela Y_
lo que se gastd antes". D,27,4.3.8, Esta actio tutela contra
ria no era infamante como lg actio directa.

Al término de la tutela, si resulta
ron algunos alcances para el tutor, el opupilo, en virtud de_
la cautio rempupilli salvam fore ~-caucibén de llevar a salvo_
los negocios del pupilo-, podia proceder en su contré por la
accién de lo estipulado, o bien en contra de los fiadores y_
an en contra del Magistrado que tuvo pocb cuidado y admitib
fiadores insolventes;.El pupilo tenfa tambi&n una prerrogati
va que le permitfa cobrar sus créditos antes que los demés -
acreedores quirografarios del tutor, pero no antes de los --
acreedores hipotecarios, hasta que Constantino le concedid -

una hipoteca técita sobre los bienes del tutor. (15),
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9.~ LA TUTELA DE LAS MUJERES.

La tutela de las mujeres es "una -~
institueién arcaica vinculada a la historia de la antigua fa
milia agnaticia y que pervive hasta la época cliasica como un
residuo con aspectos poco claros., El jurista Gayo no halla -
una explicacibn convincente para la pervivencia de la tutela
mulieris en su évoca y aduce la levitas animi o versatilidad
del espiritu femenino". (16).

Lo que habia en el fondo de este ~-
asunto es que a los romanos nunca gustd que la mujer tuviera
un papel preponderante en sociedad y por esto la tuvieron --
subordinada. El vardn impiber era sometido a tutela hasta la
edad de los catorce ahos; la mujer, por razén del sexo, estu
vo sometida a tutela perpetua, pero &sta se debilita en la -
época clésica, hasta desaparecer en el Bajo Imperio,

Las mujeres podian tener, al igual
que los varones, tutor legitimo, testamentario o dativo. El_
caracter antiguo y agnaticioc de la tutela de la mujer se ma-
nifiesta en que su tutor podfa ser incluso un incapaz de - -
obrar, como un impfiber o un loco, si era independiente -sui_
iuris- y vardn, pues se trataba de conservar el patrimonio -
en beneficio de una posible sucesibén legitima para los pa-~ =~
rientes agnados.

En su tutela, la funcién exclusiva_
del tutor era interponer su auctoritas, no administraba y --
por eso no estaba obligado a rendir cuentas, pero la capaci-

dad de la mujer se consideraba mayor que la del impGber, - -
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pues obrando por sf sola nodia enajenar las res nec mancipi,
prestar dinero y recibir un pago, pero para actos méds impor-
tantes, como hacer testamento, aceptar una herencia, obligar
se, era necesaria la auctoritas del tutor.

Augusto, en su afan de que creciera
el nGmero de los ciudadnos ingenuos, premia a las mujeres in
genuas que tuvieran tres hijos dispenséndolas de la tutela -
perpetua y a las libertinas con cuatro hijos, beneficio que_
recibid el nombre de ius liberorum. La tutela perpetuna de -~
las mujeres termina en el afioc 410 de nuestra era, cuando los
Emperadores Honorio y Teodosio les conceden el beneficio del

ius liberorum.
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CAPITULO IV.
DERECHO VISIGODO.

10.~ Las compilaciones de los bérba

ros.

Con la inmigracién de los pueblos -
germénicos en Espafia se inicia ahi la Edad Media, pero el de
recho germénico que llevan esos pueblos no ejerci un influ-
jo tan profundo como el romano en la evolucibn del derecho -
hispénico. Al asentarse en las provincias del Imperio Roma--
no, los germanos permitieron que sus habitantes siguieran go
bernéndose por el Derecho Romano, que subsisti8 al lado del_
derecho germénico de los dominadores. Los primeros Monarcas__
de los nuevos estados germidnicos, se consideraban represen--
tantes del Imperio Romano y no deseaban legislar, pero se --—
vieron obligados a redactar compilaciones tomadas del Dere--
cho Romano para normar la vida de los pueblos conquistados.

Es asi como tienen su origen las --—
llamadas leyes romanas de los barbaros, siéndo las principa-
les el Edicto de Teodorico, la Ley Romana de los Visigodos y
la Ley Romana de los Borgofiones. La segqunda es la mds impor-
tante y se le conoce también.con el nombre de Breviario de -
Alarico, por haber sido compuesta por orden de Alarico II. -~
Sus fuentes son el C6digo Teodosiano, Novelas de Teodosio, -
Valentiniano, Marciang, Mayoriano y Severo; un compendio de
una parte de las Instituciones de Gayo y las Sentencias de -

Paulo; notas de los C8digos Gregoriano y Hermogeniano y un -
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fragmento del libro primero de las Respuestas de Papiniano._
(17).

Las leyes romanas de los b&rbaros -
se aplicaban a los pueblos conquistados; los conquistadores_
se regian por su derecho consuetudinario, pero el.contacto -
de los germanos con los romanos y los problemas que las inmi
graciones de aquellos traén consigo, origina posteriormente_

la redaccifn de su derecho.

11.- El Liber Iudiciorum.

La redaccidn nds importante que se_
hizo en Espafia fue obra de los reyes visigodos y se conoce -
con el nombre de Liber Iudiciorum -Libro de los Juicios~ le-
gislacidn que tuvo carfcter territorial, aplicindose tanto a
los godos como a los hispano-romanos y como su nombre lo in-
dica, fue destinado para la administracidn de justicia.

El Liber Iudiciorum ya no es una --
ley personal como las anteriores, sino que su ambito de apli
cacibn es territorral, esto es, se aplica a todos los habi--
tantes por igual, sin distincién de su nacionalidad; en efec
to, la falta de un registro ciydadano y la fusifn de las ra-
zas, hacfa imposthle, ya que el derecho fuera de aplicacidn_
personal, por lo que con tino se aplic8 este cB8digo a toda =~
la poblacifn irrespectivamente de su origen racial.

En el Liber Iudiciorum hay que dis-
tingnir dos redacciones o fases:

al,~ El cddigo de Recesvinto, que ~
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fue formado y promulgado por este rey visigodo de Espana - -
(649-672), quien fue asociado al trono por su anciano padre_
Chindasvinto y empezé a gobernar de inmediato. Este C8digo -
fue obligatorio para todos los pueblos del reino y abroga ex
presamente las leyes romanas como el Breviario de Alarico y_
prohibe invocar otros cf6digos en los tribunales.

Comprendia quinientas leyes inspira
das en la compilacién de Leovigildo, cada ley suele indicar_
el nombre del monarca al que se debe y las que van precedi--
das de la palabxra antigua con esto sefialan que proceden del
Cédigo de Leovigildo. Otras fuentes de este C6digo son la =--
Lex Romana Visigothorum, que es la m&s importante de todas -
las leyes romanas publicadas por los reyes bArbaros; el C6di
go de Justiniano y las Etimologfias de San Isidoro de Sevi- -
lla,

b) .~ La segunda redaccibn o fase --
del Liber Iudiciorum es el C8digo de Ervigio, que es una re-
visidn del de Recesvinto, con ciertas modificaciones de deta
lle, como la adicidn de varias leyes de Wamba, asi como - --
otras del propio Ervigio (680-687), En esta segunda redac- -
cibn intervino el Concilio XII de Toledo. (18}.

Egica, rey vasigodo (687-7Q2) suce-
sor de Ervigio, es el (ltimo monarca que adiciona leyes al -
liber Iudiciorum, reincorporando al mismo tiempo algunas de _
las suprimidas por su antecesor.

La fecha exacta de publicacidn del_

Liber Iudiciorum se desconoce, pero es muy Importante porque
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sirvi6 de base a los diferentes fueros o legislaciones surgi
das durante la Edad Media en Espana. En 1241 Fernando III ~--
ordend su traduccitn al romance, pues estaba redactado en la
tin, fue entonces cuando recibib el nombre de Fuero Juzgo y_
se aplicd como legislacibn particular en calidad de fuero lo
cal.

El Ordenamiento de Alcalsi, otorgd -
en 1348 preferencia a este C8digo sobre el de las Siete Par-
tidas, ratificando su vigencia las Leyes-de Toro, la Nueva y
la Novisima Recopilacién. Consta, comec el C8digo de Justinia
no, de doce libros, divididos en cincuenta y cuatro titulos‘
=+ gquinientas cincuenta y nueve leyes. (19).

12.~ La Tutela en el Fuero Juzgo.

Encontramos lo relativo a la tutela
en el Fuero Juzgo en el libro IV, titulo tres, donde el tema
es tratado en cuatro leyes finicamente; las tres primeras le-

.yes de Flavius Chindasvintus Rex y la cuarta de Flavius Re--
cesvintus Rex,

Este ordenamiento establece que son
llamados huérfanos aguellos hijos "que no tienen padre y sin
madre hasta los quince afios"; por tanto, si faltare alguno -
de los progenitores y viviere el otro, no son considerados -
huérfanos; en el Derecho Romano eran considerados huérfanos_
a la muerte del paterfamilias, aunque sobreviviera la madre_
y hasta la edad de catorce afos, que era cuando llegaban a -
la pubertad,

"Si+ el padre hubiere muerto, la ma-
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dre debe tener la tutela de sus hijos, si ella quisiera y nc
se casare”, Vemos aquil ya un adelanto en esta legislacifn, -
pues ya se ordena en términos generales que la madre tenga -
la tutela de sus hijos; anteriormente, cuando el padre no ha
bia designado tutor a sus hijos, la madre s6lo podia nombrar
lo, pues ella no podia ser su tutora, pero la desigﬁacicn de
8ste estaba sujeta a informaci6n, esto es, a investigacibn_
sobre su solvencia y honradez por parte del Magistrado.

"Si la madre se quiere casar y algu
no de los hijos tuviera entre veinte y treinta afos, €ste de
be tener la tutela de sus'hermanos”. Pero esta designacién -
estd sujeta a que tenga precisamente el hijo la edad que se-
fala la Ley y que sea experimentado en los negocios, que pue
da conduéirse~él en la vida practica sin el auxilio de otro,
pues si asf no fuere "entonces el tIo o el hijo del tio debe
tener la tutela en la forma como dijimos del hermano y si el
tfo o el hijoldel tfo no son aptos, entonces el Juez designe
al tutor de entre los otres parientes”,

El Fuero Juzgo no hace mencién al -
tutor testamentario, ni al tutor dativo, o sea al que desig-
naba el magistrado romano; por el orden que sefialamos en los
dos pérrafos anteriores, vemos que el ordenamiento se refie-
re al que se basa en la sucesibn legitima, sefialando en pri-
mer lugar a la madre, luego a los hermanos, después a los co
laterales y finalmente a los demé; parientes, con lo que con
cuerda con la sucesibn legitima romana -si exceptuamos al --
nomhramiento &e'la madre-: herederos suyos, agnado mds proéxi

mo y gentiles a falta de los dos drdenes anteriores.
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Hemos indicado que en Roma, en el -
derecho posterior, se le exigié al tutor que hiciera un re--
pertorio o inventario de los bienes del pupilo, antes de en-
trar a ejercer sus funciones de gerente o administrador, pa-
ra que al final de la tutela rindiera cuentas de su gestién.
El Fuero Juzgo da mucha importancia a este documento; si la_
madre es la tutora, establece "qﬁe de las cosas de los hijos
haga un inventario, para que después puedan ser devueltas" y
m&s adelante sefiala c6mo debe hacerse este inventario, no sg
lo por la madre sino también por los otros tutores: "Y si la
madre tuviere la tutela de los hijos o cualguier otra perso- .
na, haga inventario de tEdas las cosas que dej6 el padre a -
sus huérfanos, ante tres testigos o cinco, estando presentes
los parientes y ante aquellos testimonios que estdn en el es
erito de inventario". Formulado 21 inventario de los bienes_
pupilares "sea dado..., al Obispo o a algfin otro Sacerdote a_
quien pidieren los parientes, para que le den a los nifios --
después que fueren mayores de edad".

Al término de la tutela se sefiala ‘-
que "entonces el tutor ante el Obispo o ante el Juez dé cuen
ta de todas sus cosas al pupilo y reciba de &1 el inventario
para no reclamar mids". Por lo transcrito vemos que la rendi-
cién de cuentas aiﬁpupilo era mads rigurosa dque en Roma, don-
de bastaba que se designara un curador para que antes &l y es
tando presente el pfiber, diera el tutor razfn de su desempe-
fio,

81 el tutor nmalvers8 algunos bie- -~
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nes, debe reponerlos, pero no se le sanciona con energfa co~
mo en el Derecho Romano: "Si el tutor hubiere dispuesto de -
algunas cosas para sus hijos o a otras personas, si no ha da
do cuenta a los pupilos de sus cosas segln el inventario que
fue hecho antes, todo lo debe entregar". No le es impuesta -
la sancién al doble que concedfa la actio de rationibus dis-
trahendis -~accibn en virtud de las substracciones.

El Fuero Juzgo ordena al tutor que_
no debe perder ni enajenar las cosas, sin sefalar si se re--
fiere a las cosas inmuebles o muebles y no hace mencién a --
las cosas perecederas, como lo hacfa el senadoconsulto dado_
bajo Septimio Severo y aflade: y si por ventura diere alguna
cosa 6 la vendiere o gastare o perdiere por su negligencia,_
todo lo debe reintegrar de su patrimonio o porcidén".

Cuando el tutor haga algunos desem-
. bolsos por requerirlo asf, la conservacién o mantenimiento -
de los bienes o para el buen fin de los negocios pupilares, _
debe hacerlo del conocimiento del Juez, para que pueda co- -
brarlos a los Interesados, No se especifica en esta legisla-
cibn s el tutor debe esperar al fin de la tutela para recu-
perar lo gastado, o si hien puede cobrar los gastos cada vez
que los haya hecho,

En el caso de demandas judiciales -
en contra de los pupilos "aquél que fuere su defensor debe -~
contestarlas™, pero a.continuacién se afiade: "si no lo quie-
re hacer, aquél que demanda debe ser entregado de aquello --

que pide por el Juez, salvo el derecho de los nifios que lo ~
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demanden cuando lleguen a la mayoria de edad y aquél que lo_
demanda, si por juicio lo pudieren vencer los nifios, debe en
tregar aquello que recibiS con todos sus frutos y con todos_
sus derechos a los nifios o a sus herederos o a quien ellos -
lo dieren y porque demandd la cosa que no pudo vencer, pague
diez sueldos més". Por 1o transcrito vemos gue esta 1égisla-
cifn es muy suave en este asunto tan importante como es el -
de la defensa judicial de los pupilos, pues deja a la volun-
tad del tutor el tomar su defensa o abandonarla, si bien al_
final de la Ley Tercera se asienta: "Si el defensor quisiere
defender a los nifios, puede hacerlo y si las cosas de los pu
pilos se perdieren por negligencia del defensor, deberi repo
nerlo de lo suyo".

En Roma ,no era potestativo para el_
tutoxr tomar o abandonar la defensa del pupilo, hemos indica-
do que segfin un texto de Marcelo "el deber primordial del tu
tor es no dejar indefenso judicialmente al pupilo”. Abando--
nar la defensa traerfa serias responsabilidades para el tu--
tor, pues si se mostraba apitico en el desempefic de sus fun-
ciones podia ser removido del cargo y exigfrsele el page de_
dafios y perjuicios en que pudiere haber incurrido a causa de
su Inaccibn.

Como parece ser que los tutores de_
esa época acostumbraban hacer firmar a’'sus pupilos escritos_
en los cunales los comprometfan a que no los demandaran bajo_
ninguna circunstancia, escritos que eran arrancados mediante

halagos o con amenazas, el Rey Recesvintus dispuso gue "si -
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los tutores los tienen en su poder a ellos o a sus cosas, --—
cualquier escrito que hayan de hacer de demanda o de guita o
de avenimiento que haga hacer el tutor por &l o por otra per
sona, no valga esto nada ni tenga ningfin valor™.

En Roma el -impdber bajo ninguna cir
cunstancia podifa el redactar o disponer testamento, ni afn -
con la intervencibn del tutor. Cuando el paterfamilias temfa
que su hijo no llegara a la pubertad vivo, le designaba un -
heredero en el mismo testamento en el que lo instituia a &1_
heredero. (20].

El Rey Recesvintus dispone que el -
pupilo que se encguentre en tutela y ya tenga la edad de doce
anos, "si por ventura viniere una enfermedad o miedo de muer
te, que considere que debe disponer de su§ cosas... tenga --
plena potestad para hacerlo".

El Fuero Juzgo no trata la tutela -
con la amplitud que merece esta institucién, Como indicamos,
no habla de tutor testamentario, ni dativo. Insiste en el in
ventario de los bienes pupilares y en la rendicibén de cuen--
tas al pupilo ante el Obispo o énte un Juez; mds no sefala_
en qué consisten las funciones del tutor, como lo hace el ~-
texto de Ulpiano que citamos: "Los tutores de los gupilos Y_
de las pupilas, deben gestionar o interponer su autoridad en
los negocios de éstos”,

El Fuera Juzgo no apremia para que_
en cuanto el tutor entre en funciones, haga producir el pa--

trimonio cque se le ha encomendado a su cuidado. Las sancio--
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nes para el tutor doloso son débiles, pues s6lo dispone que_
"todo lo debe entregar" o "deber&@ reponerlo de lo suyo", no_
hay la mencién enérgica de ser tachado de infamia y removido
de su cargo. No habla este ordenamiento de la pluralidad de_
tutores tan benéfica cuando el pupilo tenfa bienes en diver-
sas localidades, ni tampoco de la vigilancia a que debian es
tar sujetos, ni de las garantias que debian otorgar para cau
cionar su conducta en el manejo de los bienes.

Fuera de estas principales observa-
ciones, consideramos un buen acierto de esta legislacifn, el
que al pupilo de doce afios se le permita que tenga plena po-
testad para la disposici®n de sus bienes, en el caso cde gra-

ve enfermedad o miedo de muerte,
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CAPITULO V.

EL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE OAXACA.

Hemos puesto en el capitulado de - -
nuestra tesis el C6digo Civil del Estado de Oaxaca, porgue -
dentro de los sistemas tutelares modernos a los que aludire-
mos en el Capitulo final, establece como 6rgano capital de -
la tutela al llamado Consejo de Familia, siguiendo en esto -
al cb6digo Civil Francé&s, Institucibén que hace de lado los -
ordenamientos de 1870, 1884 y 1928, afilidndose a la llamada
tutela de autoridad. Por otra parté, el Cédigo Civil del Es
tado de Oaxaca fue el primero que tuvo el México indepen- -
diente, pues data de los afos de 1827 en que se publicé el -
primer libro, siguiendo los libros segundo y tercero en el -

afo de 1828. (21).

13.- El Consejo de Familia.

La tutela, que es el tema central de
nuestro trabajo, se encuentra tratada en el Libro Primero de
este Cbdigo Civil de Oaxaca, Titulo Undécimo, bajo el epigra
fe de "De la menoridad y de la tutela" y comprende noventa y
nueve artfculos, del nfimero doscientos cuarenta y cinco al -
trescientos cuarenta y cuatro, o sea un total de noventa y -
nueve,

Al hacer la lectura de este articula
do, nos dimos cuenta de que se menciona con mucha frecuencia
-mis de un tercio de los articulos- al Consejo de Familia, -

ddndosele una importancia capital en esta materia de la -

k4



- 47 -

tutela., Es por esto que en primer t&rmino nos referiremos al_
Consejo de Familia, para ver su integracién e influencia en -
esta materia, sus atribuciones y poderes; despu€s nos ocupare
mos del pupilo, de las clases de tutela, del tutor y del cura
dor.

El Artfculo 266 se refiere a la in-
tegracidn del Consejo de Familia, el cual constari de cuatro_
miembros, parientes del tutelado, bien sean consanguineos o -
afines, dos de ellos serén de la linea paterna y los otros —-
dos de la materna, procurando que sean los mis préximos en ca
da una de las lineas, prefiriéndose el consangufneo al afin -
del mismo grado "y entre los consanguineos del mismo grado, -~
se preferird el que tenga mids edad al que tenga menos".

El Articulo anterior dispéne que el
Consejo de Familia se componga de cuatro parientes del pupi--
lo; sin embargo, esta limitacidn no se aplica cuando "los her
manos carndles del menor y los maridos de las hermanas carna-
les"” fueren cinco o m&s personas, en cuyo caso todas ellas ==
formar&n parte de dicho Consejo "con las viudas de los ascen-
dientes y con los ascendientes"., Art, 267.

En el caso de que los hermanos y cu
nados no llegaren a cuatro, "serln llamados los otros parien-
tes para completar el Consejo". Articulo 268, Si ni recurrien
do a este expediente se llegare a las cuatro personas que pi-
de el Articulo 266, entonces el Alcalde nombrard personas de_
la localidad "que hayan tenido relaciones de amistad con el -

padre o la madre del menor", para que pueda ser completado di
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El Alcalde debe fijar el dia en que
se reuna el Consejo, dando un plazec de por lo menos tres dias,
encontrindose obligados los miembros a asistir a la reunidén -
convocada, o bien nombrar a un representante que vaya en su -
lugar, en el entendido de que "el apoderado no puede represen
tar mds de una persoﬁa". Arts. 270 al 272.

"El Consejo de Femilia serd presidi
do por el Alcalde, quien tendrd en €l voz, sin voto y sblo en
caso de empate tendrd voto decisivo". Para que el Consejo pue
da deliberar v&lidamente, se requiere la presencia de tres --
miembros. Arts. 275 y 276.

No estd permitido a los menores de_
edad, a excepcidn del padre y de la madre, a los interdictos_
y a las mujeres, salvo que sean ascendiéntes del menor, ser -
ni miembros de los Consejos de Familia, ni tﬁtores, segin lo_
preceptfia el Articulo 347,

Las atribuciones y los poderes del_
Consejo de Familia son mﬁy grandes, pues para todos los asun-
tos Importantes que conciernen a la persona y al patrimonioc -
del menor; tiene el tutor que consultarlo y el Consejo puede_
pedirle que informe de la situaci8n de las partidas, puede =-
pronunciar la destitucién del tutor, cgnfirmarlo, nombrarle -
curador: ver por los asuntos del menor: si puede pedir prestg
do, enajenar o hipotecar bienes rafces, aceptar.herencias o -
donaciones, No nas extenderemos mds, porqgue del contexto de -

lo que escribiremos resaltarin las funciones del Consejo de -
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Familia.

14.- El Pupilo,

Principia el titulo undécimo de es-
te C6digo en su Articulo 245, sefialando que es menor "el indi
viduo de ambos sexos que no tiene veinte y un afios cumplidos".
El siguiente Artfculo -246- divide la minoridad en varias eta
pas: "infancia, pubertad e impubertad". La infancia termina a
los siete afios, a los comprendides en esta etapa se les llama
infantes; de los siete a los catorce afios son considerados im
plberes y de esta edad a los veintiun afios, pdberes.

Aunque estas etapas concuerdan en -
rasgos generales con las establecidas en Roma; sin embargo, -
las de &sta eran mids precisas, pues de los siete a los cator-
ce ahos distinguian entre:

al,~ Cercano a la infancia, que es_
el menor que ha cumplido ya los siete anos, pero que afin no -
tiene mis discernimiento que el infante y que por tanto no se
rd culpable de los delitos que pueda comentar y

b} .- Préximo a.la pubertad, que se_
estd acercando a los catorce afios y que "ya se le considera -
cabaz de obligarse por sus delitos, por tener un mayor discer
nimfento". (22},

Gayo reafirma estas etapas al asen-
tar que el prbximo a 1a pubertad, ya tiene capacidad para hur
tar y cometer el delito de injurias,

En Roma eran importantes las etapas

sefialadas, porque el menor impfiber préximo-a los catorce aifios
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podia realizar &1 éolo log actos que mejoraran su patrimonio_
sin la intervencién del tutor, negocios que le reportaran al-
gln beneficio y para los actos que pudieran comprometer su pa
trimonio, entonces si necesitaba del consentimiento del tu- -
tor. E1 C8digo que comentamos no hace esta subdivisién de eta
pas, ni dice si el menor puede v&lidamente actuar sin el con-
curso del ‘tutor, cuando el acto redunde en beneficio de sus -

intereses patrimoniales.

15, - La Tutela.

La tutela segfin el Artfculo 273 "es
una carga personal que no pasa a los herederos del tutor". En
Roma era uné carga piblica que erxa impuesta a los ciudadanos_
Y que podia terminar, entre otras causas, por la muerte del -
tutor en cuyo caso habrfa que designar otro,

En Roma, la tutela era un oficio vi
ril casi siempre, pues en el derecho antiguo las mujeres no -
podian ser designadas tutoras; después, en el Derecho Impe- -
rial, éodian‘serlo cuando solicitabaﬁ especialmente del Prin-
cipe la tutela de sus hijos, En el C6digo que comentamos, la_
madre si podfa ser tutora de sus hijos, a la cual el padre po
dia nombrarle un Consejero, sin cuyo dictamen ella no podia -
obrar, Si el padre especificaba para cudles actos nombraba el
Consejero, la madre podfa obrar libremente para realizar los_
dends actos, Art. 249, Sin embargo, ﬁLa madre no estaba obli-
gada a aceptar la tutela de sﬁs hijos", perc debia desempeiiar
esa funcibn en tanto se nombraba a un tutor”, Art, 253,

Distintas clases de tutela,- En es-
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te Cé6digo, al igual que en Roma, encontramos tres clases de -
tutela: la legitima o sefialada por la Ley, la testamentaria y
la dativa, que es dada por el Consejo de Familia.

Tutela legitima.- En el segundo pa~
rrafo del Articulo 248 se establece que "Después de la muerte
natural de uno de los cbnyuges, la tutela. de los hijos meno--
res... pertenece de pleno derecho al padre o madre, que sobre
viva",

A falta del tutor nombrado por el -
padre o por la madre "la tutela pertenece de derecho al abue-
lo paterno del menor, por falta de &ste. al abuelo materno" o _
a los demis ascendientes varones, pefo prefiriendo siempre el
ascendientes paterno., Art. 261. En el siguiente Articulo la -
tutela se defiere a los bisabuelos, prefiriendo al paterno.

Si s6lo hubiese bisabuelos maternos,
por falta de los paternos, el Consejo de Familié hard el nom-
bramiento, Art, 263,

Podemos considerar tambifn como tu-
tor legitimo alrsegundo narido de la mujer, que ya tenia la -
tutorfa de sus hijos, Art, 255, Esta designacién la hace el -
Consejo de Familia, debidamente convocado.

Esta tutela legitima oaxaqueifia di--
fiere grandemente de la romana, pues da una prefereﬂcia com—-
pleta a los as;endientes y de 8stes a los de la linea paterna
del menor. Hemos vistos va que en Roma la tutela legitima era
deferida a los descendientes del pﬁterfamilias y que, a falta

de @stos, se liamaba al agnado mis préximo, que serfa algin -
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colateral yqa falta de &stos, a los gentiles. La tutela en Ro
ma ne podia ser dada a los ascendientes paternos, porgue ya -
no los habia v a los maternos tampodo, aungue los hubiera, --
porque &stos no pertenecfian a la familia civil, no eran pa- -
rientes agnados, s6l6 cognados y a ellos no se referia la Ley
de las Doce Tablas, que era la que establecia el orden de ila
mamiento.

Tutela testamentaria.- Los Artfcu--
log 256 y 257 establecen la tutela testamentaria, al asentar_
que el derecho de designar tutor, gue bien puede ser uno de -
los parientes o un extrafoc a la familis, pertenece al cbnyuge
que sobreviva éi otro consorte y due éste derecho s8lo puade_
ser ejercido por testamentco.

EL Consejo de Familia deberd confir
mar la designacién de tufof gque haya hecho la madre casada --
otra vez, cuandd fué conservada en la tutela de los hijos que
tuvo en su anteridf matrimonio. Art. 259,

El tutor testamentaric elegido por -
el padre o por la madre, puede aceptar o rechazar la designd—
¢i6n, a menos que no tenga esta facultad, en cuyo caso el Con
sejo de Familia puede obligarlo a asumir el cargo. Art. 260.

Tutela dativa,- Esta tutela dativa_
era dada en Roma por el Magistrado, cuando no habfa tuter le-
gitimo ni testamentario; en Oaxaca podia habersze dado por el,_
Alcalde, pero esta facultad fue delegada al Consejo de Fami~-
1ta, quien era la entidad que resolyfa todo lo concerniente a

esta materia. Para que hiecfera el Consejo de Pamilia esta e~
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signacién, debfa ser convocado a instancia de los parientes =
del menor, de sus acreedores y adn de oficio por el Alcalde.

Arts., 264 y 265,

16.- E1 Tutor y el Curador.

E1l Art. 277 del C6digo que comenta-
mos, es importante porque senala las funciones del tutor: de-
berd obrar y administrar los bienes del menor desde el dia de
su nombramiento. El Art. 316 complementar al citado antes: --
YEl tutor tendrd cuidado de la persona del menor y lo repre--
sen;ar&-en todos los actos civiles", Lo anterior nos recuerda
lo gue dice Ulpiano en el Libro finico de sus Reglas: "Los tu-
tores de los pupilos y de las pupilas deben gestionar o inter
poner su autoridad en los negocios de &stos". (11.25). La so
la diferencia es que en Roma ei tutor no se ocupaba de la per
sona fisica del pupilo, de esto se encargaba n los parientes,
a cuyo efecto el pretor de acuerdo con ellos y el tutor, sefia
laba las cantidades que este daria para esos cuidados, esto -
es, para su alimentacifn y educacifn,

Poxr lo que se refiere a estas parti
das, el Art, 322 deja que el Consejo de Familia designe por -
un cilculo prudente y de acuerdo con la fortung del menor, la
suma a la que podrdn ascender sus gastos anuales. Suponemos -
que en esta suma, el Consejo de Familia habré incluido la ma-
nutencibn del pupilo y su educacidn, porque esto no se indica
‘explicitamente como en Roma, como puede verse cuando escribi-
mos sobre la atenci8n ffsica y educaci8n del pupilo.

El segundo p&rrafo de este Articulo

44



- 54 -

establece gue el Consejo de Familia puede determinar si se au
toriza al tutor para auxiliarse de administradores particula-
ras para el mejor desempeno de la tutela. .

Como el Art, 279 ordena gue "en to-
da tutela habrd un curador, nombrado por el Consejo de Fami--
lia", el tutor debe convocarlo antes de que &1 entre en fun--
ciones, para que lo designe. Art, 28l. Si el tutor ha empeza-
do a obra antes de cumplir con esta formalidad, podri ser des
tituido si ha habido dolo de su parte, "sin perjuicio de las_
indemnizaciones debidas al menor".

Las funciones del curador consisten
en obrar por los intereses del menor, cuando se encuentren en
oposicibn con los del tutor. Art, 280, La diferencia con el -
Derecho Romano, es que en &ste la designacién del curador era
temporal y cesaba cuando la disputa ¢ pleito judicial termina
ba; en cambio, en el CBdige que comentamos, la designacién --
del curador es permanente, pero el curador no reemplaza de de
recho al tutor cuando la tutela queda vacante o es abandonada
por ausencia; en estos casos el curador debe provocar el nom-
bramiento de un nuevo tutor. Art. 284, "Las funciones del cu-
rador cesarin en la misma &poca que la tutela", Art, 285.

Vemos como una buena garantfa para_
los intereses personales y patrimoniales del pupilo el que el
tutor, en ninguna circunstancia, votard para el nombramiento_
del curador y el que éste serd elegido de 'la linea de paren--
tesco a la gque no bartenezca el tytor, Art, 283,

Excusas para el desempefio de la tu-~

tela,- Aunque el Consejo de Familia puede obligar al tutor a_
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que admita la tutela (Art, 260)]; sin embargo, a partir del --
Art. 286 se mencicnan causas que podrdn fnvocarse para no de-
sempefiarla.

En los Arts, 287 y 289 se dispensa_
de la tutela a los miembros del Poderlegislativo, al titular_
del Ejecutivu, a los Ministros de la Corte y a los empleados_
que desempefien un trabajo en departamento distinto al del pu~-
pilo, pero si aceptaron la tutela anteriormente a sus em- - -
‘pleos, no podrén descargarse de ella, salvo que sean emplea--
dos federales o militares., Art. 290. En Roma los Magistrados_
Municipales y Militares en servicio activo estaban exentos -
del desempeifio de la tutela y de la curatela.‘D.27.l.6.16.

En el Art, 288 se exime de la tute-
la a los militarés que pertenecen al ejército y los que perte
necen a la milicia activa, s6lo se les dispensa mientras du--
ren en el servicio.

Quien tenga sesenta afios cumplidos_
podrd reusar la tutela, Art, 294, En Roma estaban libres del_
ejercicio de la tutela hasta la edad de setenta afios. D.27,l.
é.pr. El que padecfa una enfermedad grave o crbnica, estaba -
dispensado de la tutela. Art. 295, En el Digesto unos extrac-
tos de Modestino, Paulo y Ulplano dicen que "la mala salud -
excusa, pero la que impide llevar los propios asuntos... y no
solo para no asumir una tutela, sino también para excusarse -
de ella.., la excusa puede ser temporal o perpetua, segin sea
la enfermedad que se padece", D,27,1,1Q,8 y D,27.1,11 y 12.

E1 Art, 296 establece como excusa -
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para aceptar una tercera tutela el estar desempenando ya dos.
En Roma se establecfa que "los que tienen tres tutelas o tres
curatelas, o tres curatelas y tutelas indistintamente... se -
liberan si son llamados a una cunarta tutela o curatela". D. -
27.1.2.9. y en D.27.1,3.pr con toda concisifn se sefala: "El_
tener ya tres tutelas excusa de otra més”.

"Los que tienen cinco hijos legiti-
mos son dispensados de toda tutela... los hijos muertos en el
servicio militar se contarln siempre como vivos para causar -
esta dispensa", Art, 298. En D.27.1.2.2, se prescribe que - -~
"tambifn libera de la tutela o curatela el tener tres o mis -
hijos", y en D.27.1,18,px, se prescribe que "los hijos muer--~
tos en la guerra cuentan para la excusa de la tutela,.. v se_
admite méis favorableménte que sblo deben contar los que se --
perdieron en accidn de guerra, de cualgquier sexo y edad que -
sean, pues é8stos son los que cayeron por la Repfiblica". Aqui
también vemos con toda claridad como el espiritu romano est&
inspirando al Art, 298 del C8digo de Oaxaca.

S§i el tutor se hallare presente en_
la deliberacifén del Consejo de Familia en que se le concede -
la tutela, es en eée momento cuando debe exponer su eﬁcusa pa
ra liberarse del desempefio de la tutela, si es que el Consejo
se la acepta. Si el tutor no asistid a3 esa reunién, podrd con
vocar &1L al Consejo para que sea escuchado, Arts. 300 y 30la_
Si el tutor que ha sido designade para el desempefio de la tu-
tela no se encontrare por alguna circunstancia en la locali--

dad, para que se entere de su nombramiento, "el curador ejer~
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cerd provisionalmente el cargo del tutor bajo su responsapiil
dad y cumplidos los seis meses convocarid al Consejo de Fami--

lia para que haga nuevo nombramiento. Art., 303.

17 .- Funciones del Tutor.

'En el Art., 316 se le encomienda al_
tutor el cuidado de la persona del menor y su representacidn_
en todos los actos civiles. Ya hemos indicado que en Roma el
tutor no tenfa a su cargo el cuidado de la persona fisica del
pupilo, de ello se éntendian sus parientes, "Administrari sus
bienes como buen padre de familia y responderi de las pérdi--
das y dafios que resultaren al menor por su mala administra- -
cién”.

La anterior disposicién no se en- -
cuentra debidamente reforzada como en Roma, nues no se obliga
al tutor a caucionar su manejo, ni se conceden al pupilo hipo
tecas sobre los bienes del tutor, como la concedida por el Em
perador Constantino,

Nombrado el tutor, dentro de un pla
zo de diez dfas, procederd a hacer un inventario de los bie--
nes del pupilo, asistido por el curador. Art. 318. Si el me=--
nor es su deudor, el tutor deberd asentar esta circunstancia_
en el inventario, so pena de perder su crédito; Art, 319.

Una vez hecho el inventarioc de los_
bienes del menor, el tutor venderi sus bienes muebles en pG--
blica almoneda, a excepcidn de aqﬁellos que deba conservar --
por autorizacidn del Consejo de Familia, Art, 320. En Roma, -~

levantado el inventario o repertorio de los bienes, el tutor_
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podia proceder Gnicamente a la venta de las cosas muebles pe-
recederas.

Las cantidades obtenidas por estas_
ventas, asf como el numerario que hubiere, debfia ser puesto -
"dentro del preciso témmino de seis meses" a rédito, para que
produjera intereses, Si asi no lo hiciere, el tutor estarfi --
obligado a pagar intereses ai pupilo. Art. 323, Esta es la --
misma disposicifn que se encuentra en D,26.7.15 pr:"el nombra
do tutor... si dentro de los seis primeros meses no hubiere -
invertido el dineré del pupilec, puede ser demandado... por --
los infeieses de la cantidad que no prestS con interés".

El C6digo comentado no hace referen
cia ‘'a las sumas que sean cobradas en el transcurso de la tute
la y para las cuales el Derecho Ramano concedfa - un plazo de =-
dos meses al tutor para que las colocara: "Los intereses no -
se exigen immediatamente de los tutores, sino transcurrido uh
pexriodo de dos meses para poder cobrar y colocar el dinero"._
D.26.7,7.11.

En D,27.9.l.pr y ss, se encuentra =
un‘senadoconsulto'del Emperador Septimio Severo, a virtud del
cual: "se prohibe que los tutores y curadores vendan los. pre-
dios rsticos o suburbanos (de los pupillos), a no ser que asi
lo hubiesen previsto los padres en su tesfamento, ¥ si acaso_
las deudas del pupilo ascienden a tanto que no pueden pagarse
con el resto de los bienes, entonces acfldase al Pretor Urba--
no, quien deberd apreciar con su criterio lo que se puede ena

jenar o hipotecar”,
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El espiritu de este senadoconsulto_
es tomado por el Cédigo Civil de Oaxaca en los Arts, 324 y si
guientes: "El tutor... no puede tomar prestado para el menor,
ni enajenar, ni hipotecar los bienes raices de la tutela, sin
que sea autorizado para cualquier de estos actos, por un Con-
sejo de Famiiia“.

En Roma, c¢como transcribimos, tenia_
que acudirse al pretor urbanﬁ, yardn excelentisimo, como se -
le califica en el senadoconsulto que citamos, para que resol-
viera sobre el §articu1ar y pudiera ser vendido o hipotecado_
algdn bien inmueble, En el C6digo de Oaxaca, el tutor debe pe
dir el parecer del Consejo de Familia y va dada la autoriza- -
ci6n, pedira al Juez de Primera Instancia su ratificacién pa-
ra1proceder a -‘lo conducente. Como consecuencia de esta prohi-
bici8n de enajenar, el turor no podr& comprar los bienes del
menor, ni tomarlos en arrendamiento. Art, 317.

Vienen ahora una serie de medidas -
que supeditan a la previg aprohacidn del Consejo la accifén -~
del tutor:

Asf, éste no podr§ éceptar una he--
renci& para el menor, Al sex concedida la autorizacifn por el
Consejo de Familia, deberd hacerse la adicifn bajo beneficioc__
de inventario, Art, 328,

La donacidn hecha al pupilo también
deberd ser aprobada por el Consejo. Art. 330.

Lo mismo para intentar una accifn -

relativa a los derechos del menor sobre bienes raices y para
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consentir en una demanda, relativa a los mismos derechos. -~ -
Art. 332,

Igual para pedir la particién de --
una herencia, Art. 333.

Por lo transcrito vemos que las fun
ciones del tutor se encuentran sobre vigiladas por:el q°nsejo
de Familia, siendo esta entidad la que resuelve y no el tu- -
tor, qﬁien simplemente ohedece y realiza las instrucciones re
cibidas, como un simple factor del Consejo, En Roma, por el -
contrario, el tutor gozaba de una gran autonomfa para el de--
sempefio de la tutela, s6lo tenia que consultar al pretor para
los asuntos més delicados y no estaba sujeto a la continua vi
gilancia de los parientes, como lo estaba el tutor de Oaxaca_

al traveés del Consejo de Familia.

18,~ Rendicién de Cuentas.

Cuando el tutor cesa en su cargo --
por cualquier causa, debe rendir cuenta de su administracifn.
Art, 337, v puede ser obligado afin durante el desempefio de -
su cargo a presentar al curador un resﬁmen de las partidas --
que manifiesten la situacifn de la tutela, en el tiempo gue -~
el Consejo de Pamilia fijeJ Art. 338,

No se dice la forma en que se hard_
la rendicifn de cuentas por parte del tutor en este C6digo, -
aunque puede suponefse que, si al principio de la tutela se -
levants un Inventario de los hienes del pupilo, contra &1 se_
har§ la entrega, El Art, 341 deja entrever que el Consejo de_

Familla debe aprobar la rendicifn de cuentas hecha por el tu-

44



- 61 =~

tor. Si la cuenta da lugar a "contestaciones, ellas serédn se-
guidas y juzgadas como las otras contestaciones en materias -
civiles". Art. 342,

La cantidad gque debiere el tutor al
pupilo, causarf inter8s desde la liquidaci®n de la cuenta. --
Art. 343,

En todo este tftulo undécimo del s
digo Civil de Oaxaca, no se reglamenta ni castiga con energla
al tutor que, en el desempefio de la.tutela, se comporte dolo-
samente en perjuicio de los intereses patrimoniales del pupi-
lo. Roma lo aventaja en este sentido, pues ya la antigua Ley_
de las Doce Tablas establecfa el crimen suspecti tutoris -el_
delito de tutor sospechoso-, dando una accifn procesal en con
tra del tutor, a cualquier pariente o amigo del pupilo, para_
gue fueran investigados los manejos del tutor y, en su caso,_
destituirlo de su cargo, tachdndolo, ademds, con la nota de -
infamia por lo fraudulento de su conducta y fincdndole respon
sabilidades, para que repafara el dafio causado con sus bie= -
nes, o, en caso de su insolvéncia, accionando a sus fiadores_
y afin al Magistrado, cuando &ste no habfa hecho un examen cui
dadoso y habia aceptado fiadores poco solventes.

El Art, 309 sefiala que "estédn ex- -
cluidos de la tutela y afin pueden ser destituldos de €lla....
Segundo: Las personas cuya conducta en la administracién de -
la tutela manifestasen su incapacidad o su infidelidad" y se_
sanciona ligeramente al tutor infiel destituido, prohibiéndo-

le que sea miembro de un Consejo de Familia. Art. 210.

#



La destitucién del tutor serd "pro-
nunciada por el Consejo de Familia, convocadd a Instancia del
curador o de oficio por el Alcalde". Art. 311, En Roma, al --
triunfar la accién en contra del tutor sospechoso, la destitu
cién era pronunciada por el mismo pretor. La resolucidn que -
excluya o destituya de su cargo al tutor; debe de ser motiva-
da y el tutor debe ser oido. Art. 312.

Si el tutor no estd conforme con la
resolucién que lo excluye de la tutela y quiere hacerse decla
rar con derecho a ella, puede recurrirla y el curador la sos-
tendré8 ante el Juez de Primera Instancia. Arts. 313 y 314.

Si ha sido ramovido el tutor por in
fidelidad en su cargo, este C8digo ne establece el procedi- -
miento a seguir para que resarza al pupilo de los perjuicios_
que le haya causado, s8lé lo sanciona levemente como hemos se

falado.
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CAPITULO VI.
LOS CODIGOS CIVILES PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES.

) a) .~ Los Cédigos de 1870 y de 1884.
Hemos puesto'bajo un mismo epigrafe

a los Cbdigos Civiles de 1870 y de 1884, porque este Gltimo_
repite el articulado del primero, cambiando inicamente la nu
meracién de aguél y afiadiendo como nuevos en nuestro tema de
la tuteia, s8lo cinco Artfculos, a saber, el 417, 457; 519, _
550 y 552. Por esto, al citar lo; Articulos del Cddigo de --
1870, lo haremos poniendo el nfimero entre guiones, sin mayor

comentario.

19.- LOS INCAPACES,

Estos Cbddigos Civileé al sefalar el
objeto de la tutela, la definen en su Articulo 403 -430-, in
dicando que "es la guarda de la persona y bienes de los que_
no estando sujetos a la patria potestad, tienen incapacidad_
natural y legal... para gobernarse por si mismos". Afaden es
tos Articulos que la tutela también puede tener por objeto -
"la representaciSn interina del incapaz en los casos especia
les que senala la Ley". .

Se indica, Articulos 404 -431~, que
tienen incapacidad natural y legal los menores de edad no --
emancipados y los mayores de edad privados de inteligencia =
por locura -furiosi y mente capti- y los idiotas o imbéci- -

les, asf como los sordomudos que no saben leer ni escribir,
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Tienen incapacidad legal los menores de edad emancipados. --
Arts. 405 -432-,

En estos dos ordenamientos civiles,
ya no se hace la distincién romana de tutela para los meno--
res hasta la edad de catorce afios y curatela para los mayo-~-

res de catorce hasta la plena aetas o mayoria de edad. Hay -

una sola institucifén: la tutela, que comprende a las romanas
de tutela y de curatela, que ahora se aplica tanto a los me-
nores de edad como a los pberes y tanto al incapaz sano co-
mo al enfermo,

Estos ordenamientos seiialan que "el
tutor cuida de la persona y administra los bienes del incapa
citado; le representa en todos los actos civiles... y atien-
de a su educacibn cuando es menor vy a su curacidn, si estd -
impedido". (23).

Aqui tenemos la ténica de todos los
Cédigos modernos que convierten al tutor en ayo del incapaz,
pasdndole menesteres que son propios de los parientes del me
nor, como son el alimentarlo, vestirlo, educarlo y ver por -
su salud en caso de enfermedad. Con estas actividades se pue
de desviar la atencidn del tutor de sus funciones primordia-
les, que son la administracidn de los bienes y la complemen-
tacién de la capacidad de ejercic&é del pupilo en los asun--
tos juridicos: pupillorum pupillarumgue tutores etnegotia ge
runt et auctoritatem interponunt, Ulp. XI.25.

De acuerdo con esta tdnica moderna,

se establece "que el tutor estd obligado a alimentar y d edg
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car al menor", asi como cuidar de su persona. Art. 497 - - -
-594~. Se indica también que el menor debe respetar a su tu-
tor. Asf como en Roma, estos dos ordenamientos establecen --
que las cantidades necesarias para los alimentos y educacibn
del menor, deberdn fijarse segfin su condicibn y riqueza, fi-
jando las cantidades el Juez, con audiencia del tutor. Arts.

499 y 500 -596 y 597-.

20.- LA TUTELA.

Para estos dos Cédigos, la tutela -
es "un cargo personal" del que "ninguno puede eximirse, sino
por causa legitima“. Arts. 411 -438- y la tutela serid desem~
penada "por el tutor, con intervencién del curador". Art. --
406 -433-, Tenemos aqui la figura del curador, que vigila e_
interviene en las funciones del tutor, como va lo establecia
antes el C6digo Civil del Estado de Qaxaca,

Lavtutela no puede desempefiarse, se
gfin estos dos ordenamientos & un mismo tiempo por mis de un_
tutor y de un curador. Art. 407 -434-., En el Derecho Romano,
se consideraba conveniente que hubiera un solo tutor desempe
fando el cargo, pero también se aceptaba que hubiera plurali
dad de tutores, sobre todo cuando el pupilo tenia bienes de_
fortuna en distintas localidades. Cuando habifa varios tuto~--
res y uno solo queria desempefar el cargo, uno era el que —
ejercfa la tutela, quedando los demds tutores vigilantes de_

su gestién.

21.- DISTINTAS CLASES DE TUTELA.

Es importante el Artfculo 413 -447-,
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porque sefiala que el cargo de tutor puede conferirse por me-
dio de testamento, por Ministerio de la Ley, por el Juez y -
en algunos casos por eleccidén del menor,

Tutela Testamentaria.

Puede dejarse tutor testamentario -
cuando el que lo designa es titular de la patria potestad -~
;al igual que en Derecho Rémano» y afin cuando no se tenga ==
esa potestad, en el caso de que se dejen bienes a un incapaz
por legado o por herencia, pero el tutor s6lo se ocupari de_
la administracidn de los bienes que por este medio se le ha-
van dejado. Arts. 428 y 429 -526, 527 y 520-. ‘

Cuando el que tiene la patria potes
tad la ejerce sobre varios menores, podrd sefalarles por tes
tamento un tutor comtn, o, si lo, prefiere, puede sefialar un_
tutor a cada uno de ellos, En el caso de que haya un tutor -
comfin y existan intereses opuestos entre algunos de los meno
res, el tutor lo pcndrd en conocimiento del Juez, para que -
&ste nombre un tutor especial mientras se decide 21 punto de
oposicién. Arts, 435 y 436 -534 y 535 En este caso de po-
sicién en el Derecho Romano, se nombraba un curador adlitem,
en tanto durara ese conflicto de intereses de los pupilos en

comendados al tutor comfin.

No ha lugar a la designacién de tu-
tor testamentario para el hijo mayor de dieciocho afios y me-
nor de los veintiuno, que esté legalmente emancipado, Art.
140 -540-,

Los tutores testamentarios estén --

##



exceptuados de la obligacién de cauciofdr su manejo "cuando_
expresamente los haya relevado de esta obligacifdn el testa-—-—
dor". Art. 487 -585-, En el Derecho Romano bastaba que el tu
tor fuera designado en el testamento, para gque por esta sola
circunstancia fuera relevado de esta obligacibn, pues el Le-
gislador con toda razén supuso que el paterfamilias habfa es
cogido como tutor de sus hijos al hombre mds id6neo y honra-
do.

El tutor testamentario que no acep-
ta su designacibn, excusfindose del ejercicio de la tutela, -
pierde todo derecho a las liberalidades testamentarias que -
le hubiera dejado el testador, siendo ademds responsable de_
los danios y perjuicios que por su renuncia havan sobrevenido
al menor, Art, 477 -575-,

Tutela Legitima.‘

El Art. 445 ~545-, sefiala los casos

que ha lugar a la tutela legitima, esto es, a la deferida
por la Ley: "En los casos de suspensién o pé&rdida de la pa--~
tria potestad o de impedimento del que debe ejercerla", En -
seguida se dice: "Cuando no hay tutor testamehtario" y "Cuan
do debe nombrarse tutor por causa de divorcio”.

El artfculo siguiente sefiala que la
tutela legftima corresponde en primer té&rmino "a los herma--
nos varones, prefiriéndose a los que lo sean por ambas 1f- ~
neas". Este precepto concuerda exactamente con el romano, =--
que da la tutela legitima a los herederos suyos en primer --—
término, disposicifn tan antigua o mds que la Ley de las Do~

ce Tablas.
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A falta de hersderos suyos, el Dere
cho Romano deferia la tutela al agnado mds préximo, que nece
sariamente era un pariente paterno de la linea colateral. Es
to mismo sefiala el articulo gque comentamos: "Por falta o in-
capacidad de los hermanos, a los tios, hermanos del padre o_
de la madre". La diferencia con Roma en esta disposicién, es
que aquf se llama tambi®n a los parientes colaterales por la
linea materna. Estos ordenamientos difieren del Cb6digo Civil
del Estado de Oaxaca, pues no defieren la tutela a los posi-
bles aécendientes paternos o maternos del incapaz.

En el caso de que existan varios --
hermanos o varios tfos de igual grado, el Juez elegiri al --
mds apto para que desempeiile la tutela, pero si el menor tie-
ne va catorce afos, 8l elegird. Ya hemos seflalado que en es-
tos casosg, cuando hay varios parientes del mismo grado, en -
Roma todos podfan desempefiar la tutela, pero como es mejor -
la administracifn de una y no de varias cabezas, los cotuto=~
res se ponian de acuerdo para que uno de ellos la desempefia-
ra, quedando los dem&s vigilantes de su actuacién.

Otra tutela legitima que confieren_
estos dos ordenamientos, es la que dan a los exp8sitos, bajo
la persona que los haya recogido. Art, 455 -560-,

En estos ordenamientos también se -
reglamenta la tutela legitima de los dementes, idiotas, imbé
ciles y sordomudos, pero esta materia corresnondia en Roma ~
no a la tutela, sino a la curatela, pues el tutor no se ocu-

paba de la persona fisica del incapaz, en cambio el curador_
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si, pues tenfa la obligaci®n de ocnparse de la curacién del_

incapaz.

Tutela Dativa.

La tutela dativa tiene lugar en es-
tos ordenamientos cuando no ha sido nombrado tutor testamen-
tario, ni hay persona a quien corresponda conforme a la Ley,
cuando habiendo tutor testamentario se encuentra temporalmen
te impedido de ejercer su cargo. Art. 459 -446-. En estos ca
sos, el Juez hard la designacidn del tutor dativo, pero si -
el menor ha pasado ya los catorce anfos, &1 har8 la designa--

cién, misma que serd confirmada por el Juez.

22.- IMPEDIMENTOS Y EXCUSAS PARA NO
DESEMPﬁNAR LA TUTELA.

Son inhdbiles para el desempefio de_
la tutela segfin el Art. 462 -562-, las personas que no tie-~
nen capacidad de ejercicio, 'lo cunal es obvio, como los meno-
res de edad; los mayores sujetos a tutela; los que fueron re
movidos de otra tutela por no haber caucionado su manejo, o_
por haberse conducido mal en la que tuvieron% los gue no ten
gan oficio o modo honesto de vivir; los que al deferirse la_
tutela tengan pleito contra el menor; los funcicnarios y em-
pleados ptblicos, como también lo sefiala el C6digo Civil de_
Oaxaca. No podrén ser tutores ni curadores los que hayan si-
do causa de la demencia del jincapaz.

Serén separados de la tutela los -~

que debiendo de caucionar su manejo no lo hicieren; los que
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se comportaren mal en el ejercicio de la tutela, tanto res--
pecto de la persona del menor, como respecto a la administra
cién de sus bienes -delito del tutor sospechoso en Derecho -
Romano-. La separacifn del tutor se hari siempre con su au--
diencia y por sentencia judicial. Art. 466 ~564-,

Pueden excusarse de la tutela los -
empleados y funcionarios pfihlicos, los militares en servi- -
cio, los que tengan bajo su potestad tres o mi&s descendien--
tes, los popores, enfermos, analfabetas, los que tengan sesen
ta afios cumplidos y el que tenga a su cargo otra tutela o cu
radurfa, Esta filtima causal es mis benigna que la estableci-
da por el Derecho Romano, que sefialaba como excusa el estar_
desempeifiando tres tutelas,

Los impedimentos y excusas deben --
proponerse ante el Juez competente, dentro de los diez dias_
stgudentes al conocimiento del nombramiento, Arts. 471, 472
-569 y 570-, Pasado el té&rmino se entiende que se renuncia a
la excusa, Durante el juicio de impedimento o de excusa, el_
Juez nombrar& un tutor interino, Art. 476 -574-. Desechada_
la excusa o impedimento, el tutor que no desempefie la tute--
la, pierde el derecho de heredar al menor gque muera intesta-
do y es responsable de los dafios y perjuicios que sobreven--

gan al menor, Art, 478 -576-,

23,- FUNCIONES DEL TUTOR,
Ya hemos indicado que el objeto de_
la tutela es la guarda o cuidadec de la persona y de los bie-

nes del incapaz, por lo que el tutor, para cumplir con estos
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menesteres, administrari esos hienes y representard al inca-
éaz. Art. 403 -430-. Esta legislacidn establece dos guardado
res para el menor: el tutor y el curador. Art. 406 -433-, -~
anadiendo otro eléemento en su defensa con el nombre de cura-
dor ad litem. (24),

Cuando el tutor tenga que adminis--
trar, no podrd hacerlo sin que antes se nombre curador. Art.
495 ~456-,

Estos ordenamientos prestan aten- -
cidn a las garantias que debe otorgar el tutor antes de en--
trar en el desempefio de sus funciones, asi, el Art. 480 -~ --
-578~ sefiala que la caucifn puede consistir bien en hipote--
ca, bien en fianza, o parte en hipoteca y parte en fianza, o
s6lo en fianza. Se impone esta obligacién de éérantizar elma
nejo, porque si todo el que administra bienes ajenos est8 --
obligado a asegurar el manejo, con mucha mayor razdén debe ha
cerlo el que maneja bhienes de un incapagitado, quien por su_
propia naturaleza es un ser d€bil, que no puede defenderse vy
que necesita el apoyo de la Ley, es pues, un principio in- -
cuestionable el que Iimpone a los tutores la obligacifn de --
asegurar la administraciSn de los bienes del incapacitado. -
(251, |

Se exceptda de dar la garantfa a --
los tutores testamentarios cuande expéesamente los haya exi-
mido el de cuius; a los tutores cuando el menor no esté en =

posesifn efectiva de sus hienes y sd8lo tenga créditos 1liti--
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glosos; también se exceptfia al padre, a la madre, a los abue
los cuando conforme a la Ley son llamados a la tutela de sus
descendientes y cuando recojan a un expésito. Art., 487 -585-.
En Roma, generalmente, el tutor testamentario no daba nunca_
caucién de su manejo por las razones que hemos indicado, sal
vo el caso de que fueran varios los tutores testamentarios;_
en esta circunstancia podfa uno de ellos manifestar su deseo
de llevar &1 solo la tutela, garantizaba su manejo y los de-
mis cotutores s8lo quedaban vigflantes de su gestidn.

Es tan importante y necesario cau--
cionar el manejo, que el tutor que no prestaba la garantia -
en un término de tres meses, daba lugar a que se procediera_
a nombrar otro, Art. 485 -583-,

Ssi lés bienes del menor aumentan o_
disminuyen, podr8 aumentarse o disminuirse proporcionalmente
la garantia a peticifn del mismo tutor, del curador o del Mi
nisterio PGblico. Art, 484 -582-.

- Cuidan ﬁanto estos ordenamientos a_
la garantfa que otorga el tutor, que el curador, cuando el -
tutor presenta su cuenta anual y a€n cuando lo estime conve-
niente, "debe promover informacién de supervivenéia e idonei
dad de los fiadores". El Ministerio Pdblico tiene también es
ta facultad y "aln el Juez puede, de oficio, exigir la infor
macisdn", Art, 492 -589-, El curador tiene tambi&n obligacién
de vigilar el estado de las fincas hipotecadas para cercio--
rarse de que no se hayan depreciado,

Todas las anteriores disposiciones_
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estdn imbuidas del espiritu romano, celosc proyectos del in-
capaz en el desarrollo hist6rico de esta institucidn, pexo —
el Derecho Romano va mds lejos, pues da una accién subsidiaw-
ria en contra del Magistrado que, por no haber hecho una in-
vestigacién cuidadosa, aceptd fiadores insolventes. Estos or
denamientos dejan esta tarea al curador principalmente, aun-
que también recae en el Ministerio PGblico y en el Juez, pe-
ro sin sefalar sanciones cuando por negligencia descuiden es
tos menesteres. |
Antes de que el tutor entre al de-=—
sempefio de sus funciones, el Art, 506 -=603-, le inpone la --
obligacidn de formar un “inventario solemne ¥ circunstancia~
do de cuanto constituya el patrimonio del menor" en un t&mji
‘no no mayor de seis meses y con intervencifn del curador. Sg
lo que este mnventario por disposicién del Art, 511 -608-, -
no nace fe contra un tercero, olvidando los legisladores los
beneficios que se siguen al ‘pupilo cuando hace fe contra ter
ceros, como indicamos al referir el fragmento de Scaevola en
D,26,7,57.pr., cuando un incendio quemé los documentod quiro
graficos de unos deudores del pupilo y que gracias al inven-
tario pudieron ser novados,
| Para no ser repetitiva, indicaré, -
sin entrar en mayores detalles, lo que ya habfa establecido_
el Derecho Romano, que repite el C8digo Civil de Oaxaca y =--
que también traen estos C6digos que comentamos, aunque &stos
lo hacen con mayor detalle que el anterior. Asi, el tutor de

be inscribir en el inventario que formule, el crédito gue =
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tenga contra el menor, bajo pena de perderlo si no lo hicie-
)

re. Art. 508 -605-. Debe poner a r&dito el dinero que resul-
te sobrante después de cubiertas las cargas y atenciones de_
la tutela, dentro de los {res meses contados desde que se hu
bieren reunido dos mil pesos. Art. 514 -~611-, El tutor res--
ponde de los créditos activos, si dentro de los sesenta dias
de su vencimiento no ha obtenido el pago, Art, 553 -651-.

Estos ordenamientos estatuyen, ha--
ciendo suyo el senadoconsulto del Emperador Septimio Severo,
que ya hemos comentado, que los bienes inmuebles, los dere--
chos reales y los muebles preciosos no pueden enajenarse ni_
gravarse, sino con la aprobacién judicial -del pretor en Ro-
ma-; los bienes inmuebles se vendera&n en pdblica almoneda; -
no podrén darse en arrendamiento dichos bienes por m&s de --
nueve afios, sin la condicifn referida; sin la aprobacién ju-
dicial no puede el tutor recibir dinero prestado para el me-
nor,Ani transigir ni comprometer en &rbitros. Para la cele-~
bracifn de estos actos se requiere la audiencia del curador_
y del Ministerio Piblico y en algunos el consentimiento ex--
preso del curador., (26). Arts, 516 y ss, =613 y ss-,

"El tutor tiene obligacién de admi-
tir las donaciones simples, legados y herencias dejados al -
menor". Art, 528 ~624-, Este precepto nos parece incompleto_
y aleatorio para el menor en lo que se refiere a las heren--
cias, pues se obliga al tutor a admitirlas, sin indicar si -
tiene el beneficio de inventario para ac eptarlas, como se -

pra2ceptuaba en Derecho Romano, Mis adelante se le prohibe al
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tutor hacer donaciones a nombre del menor, Art, 530 -626-, -
lo que estd acorde con el espiritu romano,

Por lo que hace a la auctoritatis =~
interpositio del tutor, estos C8digos serfialan que "son nulos
todos los actos de administracifn ejecutados y todos los con
tratos celebrados por los menores de edad... antes del nom-~
bramiento del tutor" v que "son nulos igualmente los actos -
de administracifn ejecutados y los contratos celebrados por_
los menores de edad.., despu&s del nombramiento del tutor, -
sl &ste no los autoriza". Art, 421 -313-,

La nulidad referida "s8lo puede ser
alegada, sea como accifn, sea como excepcifn, por el mismo -
incapacitado o en su nombre por sus legitimos representan- -
tes", pero no por lds personas con quienes haya contratado._
La nulidad no podr8 pedirse por el menor cuando haya contra-
tado sobre materias propias de la profesifn o arte en que -~
sea perito, Arts. 424 y 426°-516 y 518-.

En el C&8digo Civil de Oaxaca y en -
estos dos ordenamientos que estamos comentando, se habla de_
las funciones del tutor, preferentemente de su labor de ad--
ministrador o gerente, pero dicen poco por lo que respecta a
la complementacifn de la incapacidad de ejercicio del menor,
Asi, en el C6digo Civil de Qaxaca, como vimos, se le enco—‘-
mienda al tutor la representacién del menor en todos los ac-
tos civiles, sin entrar en mayores detalles; en dstos se di-
ce un poco mds, cuando seflalan que serdn nulos los actos de_
administracifn y contratos que celebre el menor antes de la_

designacién del tutor y los que haga después si el tutor no_
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24,- LA RENDICION DE CUENTAS.

El Capftulo XIT del C8digo Civil de
1884 y el XVI del de 1870, se refieren a la reglamentacién -
de las cuentas de la tutela y sus prevenciones est&n encami-
nadas a hacer efectiva esta obligaci8n principal del tutor -
Para ello es muy Gtil la cuenta anual que debe haber presen-
tado el tutor, Art, 551 -646-, con la cual habrd acreditado_
su buen manejo como administrador y facilitard la aprobacifn
de la cuenta final, que serd presentada al té&rmino de la tu-
tela en el plazo de un mes, que puede ser prorrogado si las_
circunstancias asf lo exigen, La obligacién de rendir cuen--
tas en ningdn caso puede ser dispensada y pasa a los herede-
ros del tutor, El exacto cumplimiento de lo anterior esvuna_
de las mds positivas garantfas del incapacitado. (27},

Al rendir cuentas, la obligacién -~
principal del tutor es la de entregar todos los bienes y los
documentos conforme al balance que se hubiere presentado, =--
‘con la dltima cuenta anual aprobada., Art. 566 ~-642-, No se =~
hace mencidn él Inventario de los bienes que debi8 haber si-
do levantado al inicio de la tutela, Al ser aprobada la cuen
ta final, la garantfa dada por el tutor seri cancelada, pero
si resultaren alcances para el tutor en la rendicién final -
de cuentas, las garantias quedar&n vivas, Art. 573 -662-,

En estos ordenamientos, asf como en
el Derecho Romano, se reglamenta sobre las obligaciones que_

pudieron haber surgido durante la tutela, tanto para el tu--
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tor como para el pupilo: asi, en los Arts. 557 y 559 -657 y
659~, se dispone gue deben abonarse al tutor todos los gas--
os hechos debida y legalmente en el desempefio de la tutela_
v que ser& indemnizado por los dafios evidentes que haya su--
frido por causa de la tutela. Los alcances que resulten en -
favor o en contra del tutor producirdn inter&s legal.

El pupilc, pues, estd obligado a pa
gar al tutor los gastos que en su beneficio hubiera hecho en
el desempefio de la tutela. Ademds, "La entrega de los bienes
y la cuenta de la tutela se efectuarin a expensas del menor.
Art. 569 ~-654-.

b) .~ EL CODIGO CIVIL DE 1928,

25,- Los Sistemas Tutelares en =21 -
Derecho Moderno.

En el Derecho Moderno tres son los_
sistemas tutelares que buscan una mejor proteccidn para el -
incapaz vy su patrimonio. En primer téxrmino, tenemos a la tu-
tela llamada de autoridad, que se basa en gque la protexcii-
del incapaz es un deber propic de la autoridad y gque por tan
to no debe quedar en manos de organismos privados.

Podemos sefialar las siguientes ca~-=-
racteristicas de este sistema: l.~ Todo el mecanismo y fun--
cionamiénto de la tutela se encuentra depositada en la auto-~
ridad., 2,- Junto a la autoridad que tiene ‘en su poder las -=
funciones de la tutela, actfian otros &rganos como son el cu-
rador y el consejo de tutelas, como se dispone en nuestro de

recho. El consejo de familia que funcionaba en el C&digo Ci-
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vil del Estado de Oaxaca, es desconocido en este sistema de |
autoridad. (28).

En segundo lugar, tenemos el siste-
ma tutelar de familia, en el cual la tutela se desempefia ha-
jo la &gida de una organizacién de parientes, en la que el -
consejo de familia tiene éapital importancia. Todo el funcio
naniento de la tutela se encuentra en manos del consejo de -
familia, quien tiene la autoridad suprema.

| Este sistema es el adoptado por el _
Cédigo Civil francés e influye decisivamente en la legisla--
cién portuguesa, en el Cédiéo Italiano de 1865 y en el Espa-
fiol. Ya hémos visto su funcionamiento al escribir sobre el -
C6digo Civil.de Oaxaca, por lo que podemos decir que "es un
mecanismo con tres ruedas: el consejo de familia, en quien _
reside la potencia tutelar; en segundo término, el tutor que
obra y después el subrogé tuteur (el curador), que vigila a_
aquel y la reemplaza en caso necesario. Es, pues, la tutela_
un pequefio gobierno que tiene su asamblea deliberante, su po
der ejecutivo y hasta su pequefio censor". (29).

Finalmente, tenemos el sistema tute
lar mixto, que se caracteriza porque la tutela, aunque sea -
de un cardcter familiar, debe de ejercerse bajo la inspec- -
cibn y vigilancia de la autoridad. A este sistema mixto per-
tenece nuestro derecho y algunos otros de Centro y Sudaméri-
ca, como Costa Rica y Argentina.

En nuestro pals, por disposicibn --

del Articulo 454 del C6digo Civil vigente, "La tutela se de-

#
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sempefard por el tutor con intervencién del curador, del - -
Juez de lo Familiar vy del Consejo Local de Tutelas..."

Ya hemos seflalado cual es el desem-
pefic del tutor anteriormente, durante la tutela. Trataremos_
brevemente del papel del curador y del Consejo Local de Tute
las. |

En el C6digo Civil vigente, Libro -
Primero, Titulo Noveno, Capitulo XIV, se habla del curador._
En el Articulo 618 se establece que "Todos los individuos su
jetos a tutela... adem8s del tutor tendr&n un curador...", =
excepto en el caso de los expSsitos y en el caso de los "me-
nores de edad que no estdn sujetos a la patriaz potestad ni a
tutela testamentaria o legitima..." Arts. 492 y 500,

Cuando se de "al mencr un tutor in-
terino, se le nombrar& curador con el mismo cardcter, si no__
lo tuviere definitivo". Tambi&n se nombrar§ un curador inte-
rino "cuando los intereses de alguno o algunos de lcs incapa
ces, sujetos a la misma tutéla, fueren opuestos". Arts. 619,
620 y 457.

"Igualmente se nombrarf& curador in-
terino en los casos de impedimento, separacifn o excusa del
nombrado, mientras se decide el punto; luego que se decida, _
se nombrard nuevo curador conforme a derecho", Art. 621.

| Es importante el Articulo 626, ya -
que se establecen las obligaciones del curador, asi, la frac
cibn primera le impone el deber de defender los derechos del

incapacitado, en juicio y fuera de €1, cuando esos derechos _
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se encuentren en oposicibn con los de su tutor. La fraccién
segunda hace que el curador sea un censor, un vigilante del
tutor, pues debe observar su conducta y avisar al Juez de -~
todo aquello que estime sea danoso vara los intereses del -
incapacitado. En la fraccibn tercera se dice que en caso de
falta o abandono de la tucela por parte del tutor, el‘cura—
dor debe avisar al Juez para que se haga el nombramiento de
otro tutor. En la fraccibn cuarta se asienta gue también el
curador estd obligado "A cumplir las dem&s obligaciones que
la Ley sefiale". El curador que falte a lo prescrito, serd -
responsable de los dafios y perjuicios que pueda sufrir el -
incapacitado. Art, 627.

El curador cesa en su cargo al tér
mino de la tutela (Art. 628) y "si hiciere algunos gastos =
en el desempefic de su cargo se le pagaran”, Art. 630.

El maestro Antonio de Ibarrola - -
(30) resume las obligaciones, deberes y cesacién de la cura
durfa, citando en primer té&rmino al Articulo 626, que ya he
mos mencionado y hace una recapitulacibdn de las demés obli-
gaciones que le seflala la Ley:

Como, intervenir en la formulaciﬁn
de los inventarios que debe hacer el tutor, art. 537, Fr. -
III.

Hacer que se listen los bienes omi
tidos en el inventario. Art, 553.

Hacerse oir cuando el menor vaya a

cambiar de carrera, Art. 541.
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Dar su conformidad, orevia a la au-
torizacién judicial, para la venta de los bienes inmuebles,
los derechos anexos a ellos y los muebles preciosos que quie
ra vender el tutor por causa de necesidad o utilidad del me-
nor. Art, 56l. Esto tiene su antecedente en las prohibicio--
nes que habfa hécho el senadoconsulto de Septimio Severo al_
tutor romano y que yva hemos menciocnado en varias ocasiones.

El tutor necesita el consentimiento
del curaaor y la aprobacifn fjudicial, para que el tutor trag
sija "cuando el bbjeto de la reclamacifin consista en bienes_
inmuebles, muebles precicsos ¢ bien en valores mercantiles o
industriales..." Art. 568. Lo mismo para dar en arrendamien-
to los bienes del incapacitado por mds de cinco afios. Art. -
573.

Asi mismo, el tutor requiere la con
formidad del curador y la aprobacién #fdicial para hacerse -
pago de sus créditos contra el incapacitado. Art. 571.

El Artfculo 584 faculta al curador,
a los parientes del incapacitado y al Comsejo Local de Tute;
las, para que a peticifn suya el tutor pueda ser removido -~
del cargo "en caso de maltrato, de negligencia en los cuida~
dos debdidos al incapacitado, o de mala administracién de sus
bienes"., Queremos hacer hincapﬁé en este Articulo, pues tie-
ne su antecedente histdrico en la disposicifn de las Doce Ta
blas gque establece el delito de tutor sospechoso, gue da una
accfn ablerta a todos para que hicieran la correspondiente_

denuncia al pretor, guien en caso de comprobarse los cargos,
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renmovia al tutor del desempefic de la tutela, le fincaba res-
ponsabilidades y adem&s lo tachaba con la nota de infamia. -
Esta accifn fue dada hace m4s de dos mil cuatrocientos aflos_
y ha sido adoptada por nuestro C6digo Civil.

Como consecuencia de lo anterior, -
por causas graves, puede el curador pedir al Juez que el tu-
tor rinda cuentas en cualquier tiempo. Art. 591.

En el siguiente Capitulo, el XV, se
trata de los consejos locales de tutela, que es otro Srgano_
de vigilancia y de informacifn en la tutela.

El Articﬁlo 631 establece que en ca
da Delegacién habri un Consejo Local de Tutelas, integrado -
por un Presidente y dos Vocales que durardn en su cargo un =
afio y ser&n nombrados por el Jefe del Departamento del Dis--—
trito Federal, por quien &1 autorice, o por los Delegados, -
en el mes de enero de cada afio. La designaciSn recaeré en -~
personas de buenas costumbres e interesadas en proteger a la
infancia desvalida. |

El Articulo 632 establece las prin-
cipales cbligaciones del Consejo Local de Tutelas: I.- For-=-
mar y remitir a los Jueces de lo Familiar una lista de las -
persaonas aptasrbara desempefiar la tutela, para que de ella -~
se nombren tanto los tutores como los curadores, cuyo nombra
miento corresponda al Juez. II.- Velar porque los tutores --
cumplan con sus deberes, haciendo hincapi@ en lo referente a
la educacién de los menores, para que en caso de faltas u --

omisiones se avise al Juez de lo Familiar, III,- También de-
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be el Consejo avisar al Juez de lo Familiar en caso de gque ~-
los bienes del incapacitado se encuentren en peligro, para -
que dicte las medidas correspondientes. IV.- Avisar al Juez_
de lo Familiar qué incapacitados carecen de tutor, para que_
lo nombre. V.- Cuidar de que los tutores destinen de prefe---
rencia los recursos del incapacitado a la curacién de sus en
fermedades o a su regeneracifn si es un ebrio consuetudina--
rio o abusa de las drogas;

Termina este Capitulo sefialando que
los Jueces de lo Familiar son las autoridades encargadas de_
intervenir en los asuntos relativos a la tutela y que ejerce
rén una sobrevigilancia sobre los actos del tutor para impe-
dir la transqgresién de sus deberes, Art. 633 y que mientras
se nombra tutor dicte las medidas, necesarias para gue el in-
capacitado no sufra perjuicios en su persona 0 en sus bie~ -~
nes., Art. 634,

Estos dos Gltimos Cépitulos aque he-
mos comentado, refuerzan con sus disposiciones la vigilancia
del tutor para que tenga una buena actuacidn durante la tute
la, pues el curador siempre est& atento y pondrd "en conoci-
miento del Juez todo aguello que considere que puede ser da-
floso al incapacitado". Art. 626, Fr. II.

Por lo expuesto vemos que los siste
mas tutelares modernos vigilan y controlan adecuadamente la_
actuacibébn del tutor, en beneficio indiscutible de los intere
ses patrimoniales del menor, superando la inadecuada vigilan

cia que tenfa el tutor en Roma, donde précticamente &1l era -
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el que decidfa qu& cosa era buena para el pupilo y cul8l no -
lo era. Sefialaremos un ejemplo: cuando el menor iba a cele~-
brar un acto que requiriera la auctoritatis interpositio del
tutor, si el tutor no guerfa dar su benepldcito para que el

acto se realizara y tuviera plena eficacia, nadie podia - --
obligarlo a gue consintiera en el negocio, aunque fuera bengé
fico para el pupilo, guedando s8lo a &ste el recurso de fin-
carle responsabilidades al tutor al final de la tutela, para
que el tutor lo indemnizara de los perjuicios sufridos por -
su obstinacidn en no dar su auctoritas para que el acto tu--
viera validez juridica.

No haremos ya especial mencién a --
las disposiciones del Cédigo Civil vigente, por haber sido -
comentadas al hablar de los C6digos Civiles de 1870 y de ~ -
1884, sblo nos referiremos a lo més importante de esta insti

tucibn de la tutela, tema de nuestro modesto trabajo.

- 26,~ DEFINICIONES DE TUTELA.

El Maestro Benjamin Flores Barrota
dice que en nuestro derecho "la tutela puede ser definida co
mo un cargo de interés pfblico, del gque nadie puede eximir--
se, sino por causa legitima y que tiene por objeto la guarda
de la persona y bienes de los que no estando sujetos a la pa
tria potestad, tienen incapacidad natural y legal o solamen-
te la segunda, para gobernarse por si mismos; pudiendo tener
también por objeto la representacidn interina del incapaz en
los casos especiales que sefiale la Ley". (31).

El Maestro Ignacio Galindo Garfias
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da la etimologfa de la palabra tutela, la cual procede del -
verbo latino tueor, que quiere decir defender, proteger, sal
vaguardar, lo cual concuerda con ei fragmento de Paulo cita-
do en D.26.1.1.1: "se llaman tutores por ser protectores ~ -
{tuitores) y defensores". Afade el citado Maéstro-que la tu-
tela es un cargo que la Ley impone a las personas juridicas_
capaces, para.la proteccién y defensa de los menores de edad
o incapacitados, gque es un cargo de interés pﬁblico y de - -
ejercicio obligatorio, que la razén fundamental de la tutela
es un deber de piedad, que tiene su origen en la debilidad e
imperfeccibn del ser humano. (32},

. Don Antonio de Ibarrola al dar el -
concepté y las generalidades de la tutela, no la define, si=-
no que traé a colacidn lo dicho en el Artfculc 449 del C&di-~
go Civil vigente: "El objeto de la tutela es la guarda de la
persona y bienes de los que, no estando sujetcs a la patria_
potestad, tienen iﬁcapacidad natural v legal o solamente la
segunda para goﬁernarse por si.mismo..La tutela puede tam- -
bién tener por objeto 1la representacién interina del indapaé
en los casos especiales que sefiale la Ley". A continuacifn -
este autor traé& la etimologfa de la palabra tutela. (33).

| El Maestro Rafael de Pina al dar la
nocisn de tutela, dice que "es una institucidn supletoria de
la patria potestad, mediante la cual se provee a la represen
tacidn, é la proteccifn, a la asistencia, al complemento de_
los gque no son suficientes para gobernar su persona y dere--

cho por sf mismo, para regir, en fin} sy actividad juridi- -
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ca", Creemos ver en &sta, insinuadas las dos funciones pri--
mordiales del tutor antiguo: complementar la capacidad de -~
ejercicio del pupilc para que sus actos juridicos fueran v&-
lidos y la labor del tutor como administrador del patrimo- -
nio, al hablar de proteccidn.

Para los anteriores autores la tute
la es tambi&n un cargo de interés piblico del que nadie bue-
de eximirse, sino por causa legitima, como lo establece el -
Articulolész, disposicin que tiene su antecedente en Roma,_
donde la tutela era un munus publicum, cue atin el filiusfami

" lias estaba obligado a desempefiar. Después de Roma, las dis-
tintas legislaciones repiten las causas por las que el tutor
puede eximirse del desempefio de 1a'tuteia, como eﬁ su oportu
nidad lo hemos indicado.

_ De las anteriores nociones de tute-~
la nos parece mejor la del Maestro de Pina, pues sefala que_
"orovee a la representacidn, a la proteccidn, a la asisten--
cia, al complemento de los que no son suficientes...” En = =
efecto, esos son los papeles del tutor: representér, prote—
ger -tuitor-, asistir, complementar al pupilo en su incapaci
dad, sobre todo para que pueda celebrar vilidamente actos ju
ridicos.

El C6digo Civil vigente en el pArra
fo fihal del Articulo 449, establece gue "en la tutela se =~
cuidar&'preferentemente de la verscna del incapacitado". Es-
ta disposicidn no tiene su artecedente en el Derecho Romano?

cldsico, como ya lo hemos sefialade anteriormente, &8stos eran
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menesteres ajenos & tras funciones del tutor; el curador si -
debia ocuparse de la persona fisica del fLidapaz y proveer a_
su curacidn por los medios que tuviera a su alcance. La dis-
tincibn entre tutela y curatela no existe ya en el derecho -
moderno y las diferencias entre la tutela y la curatela no -
eran fundamentales, ya en la fGtlima etapa del Derecho Roma--
no. (35).

En la Espafia medieval si existfan -
todavia algunas diferencias entre la tutela y la curatela, -~
como se puede apreciar en las Siete Partidas, alqunas'de - -
ellas de honda raigambre,romana:

a).- En este ordenamiento la tutela
se aplicd a los impfiberes; la curatela a los menores plbe~ -
rés, esto e5, a los gque afin no llegan a la mayoria de edad vy
a los mayores de edad, pero que sean incapaces; lo que con--
cuerda con la doctrina romana clisica.

b);- La tuteld tenfa por finalidad
lo referente con la persona o bienes del pupilo; por el cons
trario, la curatela podfa deferirse para un acto determina=~
do, generalmente cuando estaban en conflicto los intereses -
del pupilo con los del tutor.

c}.~ La tutela se daba vor termina-
da cuando el sujeto a ella llegaba a la pubertad. La curate-
la conclufa cuando el pupilo llegaba a la mayoria de edad, o
cuando el incapaz al recobrar la salud, podia &€l solo ejerci
tar sus derechos sin el auxilio del curador. Asi pues, la o

ratela concluia cuando el menor llegaba a la mayoria de - --
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edad, o cuando el incapaz, va sano, reccbrara el pleno goce_
y ejercicio de sus derechos. (36).

En nuestro C6digo Civil vigente dos
son las funciones principales del curador, segln el Artfculo
626: la defensa de los derechos del incapacitado, en juicio_
o fuera de &1, cuando estén en conflicte con los del tutqr y
la vigilancia de la conducta del tutor, para que avise al --
Juez lo que considere dafioso para los intereses del incapaci
tado,

| La tutela en el Cé6digo Civil vigen-
te, Articulo 452, sigue siendo "un cargo de interés pGblico_
del que nadie puede eximirse.,." Tiene una naturaleza pGbli=-
ca y su funcidn es obligatoria. La tutela tiene cardcter de
indivisibilidad y de unidad, ya gue es atribuida a una sola_
persona (37), segn lo establece el Articulo 455: "Ningfin in
capaz puede tener a un mismo tiempo mis de un tutor y de un
curador definitivos". Pero en el caso de que los intereses -
de alguno o algunos de los sujetos a tutela fueren opuestos,
" el Juwz nombrard un tutor especial que defienda los intere--
ses de los incapaces, mientras termine la oposicién; Art. --
457, '

En Roma se preveia la pluralidad de
tutores y en algunas circunstancias era provechosa.esta plu-
ralidad, sobre todo cuando el pupilo tenfa bienes patrimonia
les en distintos lugares. El padre de familia podia nombrar_
varios tutores testamentarios y en la tutela legftima podfa_

darse el caso con frecuencia de gue hubiera varios tutores.
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Nuestro C6digo Civil vigente en su_
Articulo 454 establece que la tutela se degsempeiard pcr el -
tutor con intervencién del curador, del Juez de lo Familiar_

y del Consejo Local de Tutelas, como ya lo hemos indicado.

27 .- DISTINTAS CLASES DE TUTELA.

El Articulo 462 ordena gue "Ninguna
tutela puede conferirse sin que previamente se declare, en -
los términos que disponga el C6digo de Procedimientos Civie-
les, el estado de incapacidad de la persona que va a quedar_
sujeta a ella". Y el Articulo 902 de dicho ordenamiento pro-
cesal establece: "Ninguna tutela puede conferirse sin que --
previamente se declare el estado de minoridad o de incapaci-
dad de la persona gque va a quedar sujeta a ella.

"La declaracifn de estado de minori
dad o demencia puede pedirse: lo. Por el mismo menor si ha -
cumplido diecis&is afios; 20. Por el cényuge; 30. Por sus pre
suntos herederos legitimos; 4o. Por el albacea; 50. Por el -
Ministerio P@iblico.

"Pueden pedir la declaracibn de mi-
noridad los funcionarios encargados de ello por el C6digo Ci
vil".

"Artfculo 903. Si a la peticibn de_
declaracidn de minoridad se acompafia la certificacién del Re
gistro Civil, se har& la declaracibn .de plano".

El Articulo 461 sefiala que son tres

las clases de tutela: la testamentaria, la legftima y'la da=~

tiva.

##



Tutelg Testamentaria.

Por lo que respecta a la tutela tég
tamentaria, "el ascendiente que sobreviva... tiene derecho,_
aunque fuere menor, de nombrar tutor en su testamento a aque
llos sobre quienes la ejerza (la patria potestad), con inclu
sién del hijo p&stumo", Art. 470.

Bajo este rubro de la tutela testa-
mentaria se repite précticamente lo preceotuado en los dos -
ordenamientos anteriores. S6lo deseo hacer especial mencibn_
al Articulo 477 que establece que "Siempre que se nombren va
rios tutores, desemperfiard la tutela el primer nombrado, a --
guien sustituir&@n los demis por el orden de su nombramiento,
en los casos de muerte, incapacidad, excusa o remocidn". Es-
te orden;mieﬁto no prevee que todos los tuﬁores pueddn simul
t&neamente desempefiar la tutela, lo cual en ocasiones puede_
ser ventajoso para el éupilo, como ya se ha dicho; el Articg
lo 455 es categdrico al respecto: "ningdn incapaz puede‘te—-
ner a un mismo tiempo m&s de un tutor‘y de un curador défini

I

tivos".

Tutela Legftima.

Segfin el Articulo 482, la tutela le

gftima se establece a falta de la anterior; cuando no hay --
| quien ejerza la patria potestaé y por causa de divorcio y es
diferida por el Artfculo 483 en primer término "a los herma-
nos, prefiriéhdose a los que lo sean por las dos lineas; por
falta o incapacidad dé los hermanos, a los demis colatera- -

les, dentro del cuarto grado inclugive". Agui tendriamos que
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hacer el mismo comentario hecho al glosar los ordenamientos_
civiles de 1870 y de 1884, por lo que nos remitimos a &l en_

toda su extensién.

Tutela Dativa.

En los dos ordenamientos ‘anterio~ -
res, si el menor ya contaba con catorce afios, &l podia desig
nar al tutor dativo, eleccidn que serfa confirmada por el --
Juez. El Cédigo vigente en el Articulo 496 pide que el menor
tenga dieciséis afios para que pueda hacer la designacibn, en
caso contrario el tutor dativo serd nombrado por el Juez de_
lo Familiar; escogiéndolo de la lista formada anualmente por
el Consejo Local de Tutelas, oyendo al Ministerio Pdblico.

Cuando los menores no estén sujetos
.a patria potestad, ni a tutor testamentario o legftimo, aun-
que no tengan bienes,'se les nombrard tutor dativo, en cuyo_
caso la tutela tendrd por objeto el cuidade de la persona --
del menor, para su educacidn. Art. 500.

Como ya hemos dicho al escribir so-
bre los dos ordenamientos anteriores, en el actﬁal también -
se le impone al tutor la obligacibn de caucionar su manejo._
Art. 519, con excepcidn de los tutores testamentarios cuando
el testador los hava expresamente relevado de esta obliga- -
cién; los tutorxes que no administren bienes; los ascendien--
tes que tengan la tutela de sus descendientes; los que aco-»
jan a un expbsito. Art. 520.

Tambié&n se obliga al tutor a gque --

formule un inventario de los bienes que constituyan el patri

#4



- 92

monio del puoilo, e inscribir en 8l el crédito que tenga con
tra el incapacitado. Art. 550. Igualmente, se le obliga a --
alimentar y educar al incapacitado, a procurar su curacién,_
a administrar su caudal, a representarlo en juicio o fuera -
~e &l. Art. 537.

Afectan al tutor las atinadas medi-
das del senadccorsulto del Emperador Septimio Severo, que le
prohibe vender los bienes inmuebleé del pupilo. Art. 561. -~
Tampoco podrd hacer donaciones con los bienes del incapaz, -
pero sf admitirlas, los mismos que aceptar los legados y he=-
rencias. No hacemos comentarios, pues ya han sido hechos con

anterioridad.

28 .~ IMPEDIMENTOS Y EXCUSAS PARA NO
DESEMPERAR LA TUTELA.

Los impedimentos y excusas para no_
desempeniar la tutela, asi como para ser separados de su ejer
cicio, précticamente son los mismos que se sefialan en los --
dos ordenamientos anteriores y en el vigente, por 1o que no_
nos detendremos a repetirlos para no extendernos demasiado;
haremos s8lo una breve mencidn a los Articulos 463 -563- de_
los dos primeros y al 507 y 504 del actual:

Articulo 463 -563-: "Ser&n separa--
dos de la tutela:

"II~- Los que se condujeren mal en -
el desemperio de la tutela, ya respecto de la persona, ya res

pecto de la administracién de los bienes del menor",
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El actual C8digo dispone:

Artictlo 507. "El Ministeric PGbli-~
co y los parientes del pupilc tienen derecho de promover la_
separacifn de los tutores que se encuentren en alguno da los
casos previstos en el Artficulo 504",

Articulo 504. "Serén separados de -~
la tutela:

"IT=- Los que se conduzcan mal en el
desempefio de la tutela, ya sea respecto de la persona, ya ~=

respecto de la administracién de los bienes del incapacita--

do*,

Por la lectura de estos Artfculos,
podemos darnos cuenta gue derivan de disposicipnes que estu-
vieron vigentes hace mfs de dos mil cuatrocientos afios, pues
arrancan de la Tabla VIII-20, que castiga el delito de tutor
sospachoso al gque tantas veces nos hemos referido y sanciona
ba al culpable con la separacién'del cargo, nota de infamia
y restitucidn al doble de las substracciones que hubiera he-
cho, més indemniZACién por los perjuicios que hubiera causa-

do al patrimonio pupilar.

293.~ RENDICION DE CUENTAS Y FIN DE_

LA TUTELA.

p
El Artfeculo £07 del CSdigo Civil vi
gente yepite lo asentado por los anteriores ordenamientos en

los Articulos 566 -642-~:
"El tutor, concluida la tutela, es-

td obligado a entregar todos los bienes del incapacitado y -

44



El actual Cédigo dispone:

Artficulo 507. "El Ministerio Pdbli-
co y los parientes del pupilc tienen derecho de promover la_
separacidn de los tutores que se encuentren en alquno da los
casos previstos en el Articulo 504",

Articulo 504. "Serén separados de -
la tutela:

"II- Los que se conduzcan mal en el
desempenc de la tutela, va sea respecto de la peisona, ya --
respecto de la administracién de los bienes del incapacita--
do",

Por la lectura de estos A:ticulos,_
podemos darnos cuenta que derivan de disposic;ones que estu-
vieron vigentes hace m&s de dos mil cuatrocientos afios, pues
arrancan de la Tabla ViII—Zo, que castiga el delito de tutor
sospechoso al que tantas veces nos hemos referido y sanciona
ba al culpable con la separacibn del cargo, nota de infamia_
y restitucidn al doble de las substracciones que hubiera he-
cho, més indemnizacifn por los perjuicios que hubiera causa-

do al patrimonio pupilar.

29.- RENDICION DE CUENTAS Y FIN DE_
LA TUTELA.
El Articulo 507 del C6digo Civil vi
gente repite lo asentado por los anteriores ordena&ientos en

los Artfculos 566 —-642-:

"El tutor, concluida la tutela, es-

td obligado a entregar todos los bienes del incapacitado y -

t#
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todos los documentos que le pertenezcan, conforme al balance
que se hubiere presentado en la Gltima cuenta aprobada".

No se hace mencibn a que la cuenta_
se rinda conforme al inventario que debi6 haber levantado el
tutor, sino que se rinda de acuerdo al balance de la Gltima_
cuenta aprobada. Es atinada la obligacibn del tutor de ren--
dir cuenta aﬁual al Juez (Art, 590) y cuando causas graves -
asi lo sugieran {Art. 591), pues asi se facilita la entrega_
de los bienes al t&rmino de la tutela, siendo &sta m&s expe-
dita que como lo era én la antiguedad, cuando el tutor 3610_
rendia cuenta al t&rmino de la tutela, que en caso de mal --
comportamiento.que no hubiera sido descubierto con oportuni-
dad, dejaba totalmente desamparado al pupilo, quien sblo po-
dia protegerse recurriendo a las garantias ofrecidas por el_
tutor.

A propbsito de esto filtimo, el Artf
culo 530 sefhala gue:

"E1l Juez responde subsidiariamente_

"con el tutor de los dafios y perjuicios que sufra el incapacl
tado por no haber exigido que se caucione el manejo de la tu
tela".

Esta accibn subsidiaria no es dada_
por los dos ordenamientos anteriores, esta disposicién es be
néfica para los intereses del pupilo.

Nuestro C6digo Civil vigente esta--
blece al igual que los anteriores que "La entrega de los bie

nes y la cuenta de la tutela se efectuard a expensas del in-

o

4



- 95 -

capacitedo". Art. 610. Que "la obligacidn de entregar los ---~
bienes no se suspende por estar pendiente la rendicifn de -~--
cuentas". Art. 608. Que "el saldo que resulte en pro o en =~=--
contra del tutor, produciri interés legal”. Art. 6l2.

Si hay alcances contra el tutor como
resultado de la rendicién de cuentas, "quedarén vi?as las hi-
potecas u otras garantfas dadas para la administracién, hasta
que se verifique el pago, a menos que se haya pactado expresa
mente lo contrario en el arreglo". Art. 613.

El Artficulo 597 establece que "deben
abonarse al tutor todos los gastos hechos debida y legalmen--
te, aunque los haya anticipado de'su propio caudal y aunque -
de ellos no haya resultado utilidad al menor, si esto ha sido
sin culpa del primero". Después se afiade "El tutor serd igual
mente indemnizado,.. del dafio que haya sufrido vor causa de -
la tutela y en desempefic necesarioc de ella..." Art. 599. Es--
tos Articulos tienen su antecedente en la accibn tutelar con-
traria, dada a favor del tutor y en contra del pupilo, para -
aue el tutor pudiera hacerse indemnizar de los gastos hechos _
en el transcurso de la tutela. (38).

Extincidn de la tutela.

Segfin el Artfculo 606:

"La tutela se extingue:

"I. Por la muerte del pupilo o porque
desaparezca su enfermedad.

"II, Cuando el incapacitado sujeto a_

tutela entre a la patria potestad, por reconocimiento o por =--

3



adopcifn".

En Roma la tutela cesaba cuando el __
pupilo llegabz a la pubertad, esto es, a los catorce afos; -
cuando moria o sufrfa variacifn en su status, a saber, cuan-
do cafa en esclavitud, cuando perdfa la ciudadania o cambia-
ba de familia por reconocimiento o adopcibn. La tutela podia
terminar para el tutor cuando moria, cuando llegaba el t8rmi
no para el que habfa sido designado o se realizaba la condi-
cién resolutoria, cuando sufrfa variaci®fn en su status. En -
todos estos casos se nombraba nuevo tutor.

Damos por terminada esta breve expo
sicién en el curso de la cual hemos tratado de mostrar la im
portancia de esta institucifn y la influencia décisiva que -

ejercib sobre las legislaciones posteriores de nuestra pa- -

tria.



CONCLUSTIONES.

l.- La tutela es una institucibén --
del Derecho Romano Familia antiquisima, pues sus anteceden--
tes se remontan al afic 451 a.C., fecha de la redaccibn de --
las Doce Tablas.

2,- La tutela era un munus publicum
-como también lo es ahora- que se imponfa a los ciudadanos -
romanos varones, de la cual sblc podian eximirse por razones
especificas senaladas por la Ley.

3.~ Ya la Ley de las Doce Tablas recono
cfan la facultad del paterfamilias de nombrar tutor ﬁestame&
tario: "Lo gque mande acerca de sus bienes y sobre la tutela
de los suyos, tal sea justo y se cumpla”.

4.- La tutela legftima deriva de la - -
Ley y presupone el llamamiento a la sucesidn legitima del ou
pilo, pues aquéllos que tienen la esperanza de la sucesiéﬁ;_
que togue en tanto la carga de la tutela,

5.- Las funciones principales del tutor
fueron dos y son sefaladas con toda precisibn en los textos_
clédsicos: "deben gestionar o interponer su autoridad". Como_

corolario de lo anterior "el deber primordial del tutor es -

no dejar judicialmente indefenso al pupilo”.

6.- E1 tutor antes de entrar en funcio-

nes, debia hacer un inventario de los bienes vy caucionar su: .-

manejo, salvo gue fuera tutor testamentario, en cuyo caso no

daba garantias,

7.- E1 tutor era el 6rgano principal de

t#
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la tutela romana, €1 decidfa qué era lo que convenfa al pupi
lo.

8.~ Hasta el reinado de Septimio Severo
se le prohibe al tutor que vendiera los precios rdsticos o =
suburbanos del pupilo, disposicifn que extiende Constantino
a los predios urbanos, casas v muebles de valor.

9.-El pupilo estd protegido contra los
malos manejos del tutor por el delito de tutor sospechoso, -~
por la accibn en virtud de las substracciones; posteriormen=-
te tuvo la accidn tutela directa para los alcances que resul
taran contra el tutor y el tutor tuvo la accibn tutela con--
traria para que el pupilo le reembolsara sus gastos.

10.- E1 Fuero Juzgo concede importancia_
al inventario de los bienes del pupilo, que debe hacerse an-
te testigos, estando ademis presentes los parientes. Este do
cumento debia entregarse a la autoridad eclesi8stica para su
guarda y con base en &l rendir las cuentas de la tutela.

11.~- E1 cédigo Civil de Oaxaca encomien-
da al tutor el cuidado de la persona del menor y su.represen
tacidén en todos los actos civiles, Le impone la obligacién -
de formular el inventario de los bienes y le hace extensivas
las prohibiciones de Septimio Severo y de Constantino.

12.- Dentro de los sistemas tutelares mo
dernos, los C6digos Civiles de 1870, 1884 y 1928, se acogen_
al sistema tutelar de-autoridad, no asi el Cédigo de Oaxaca,
que adopta el sistema tutelar de familia.

13.- A nuestro derecho pasan los linea--
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mientos esenciales de la tutela romana, como son las‘funcio—
nes de administrador del tutor y la representacidn dei pupi-
lo, la confeccidn del inventario de los bienes, la caucién -
de su manejo.

14.- La tutela sigue siendo una carga pg
blica, de la que sbBlo pueden eximirse los afectados por cau-
sas comprobadas.

15.~ Como en Roma, puede pedirse la des-
titucibn del tutor por malos manejos, el tutor debe indemni-
zar al pupilo de los perjuicios gue le haya causado, pero a_
su vez el pupilo debe reembolsar al tutor de los gastos que_
‘haya hecho en el desempefio de la tutela.

16.~ Las prohibiciones de Septimic Seve-
ro y Constantino pasan a nuestros ordenamientos civiles.

17.~ Nuestros C6digos aventajan las dis-
posiciones.romanédas, pues eﬁercen mejor vigilancia sobre la
actuacidén del tutor al través del curados y de los Consejos_

Locales de Tutela.
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