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EXPOSICION Y COMENTARIO

DEL

CODIGO CIVIL ARGENTINO

TITULO VIII
DE LOS QUE NO PUEDEN SER TUTORES

§ 138.-—DE LAS INCAPACIDADES PARA EJERCER LA TUTELA

La regla general fundada en el principio de que las incapa-
cidades solo proceden de la ley, es que toda persona se reputa
capaz de ejercer un acto juridico, mieutras una disposicién
formal no la haya declarado incapaz: sin embargo. como la
ley exije ciertas condiciones de idoneidad para ejercer el cargo.
los jueces exigen se demuestre que se encuentran en cllas.
Asi, no pueden ser tutores (art. 398):

(Art. 398 ) Loa compxondldm en este articulo son los impedidos
legalmente. v cuando en ¢l Codigo se habla de la tutela legalmente
dada como en el art. 388, x¢ refiere & los que no pueden ser nombra-
dos tutores.—Comp. Con. FraxNces, arts. 442 i 5. Con. pr Niro-
4 368, COp. SARDO, arts. 3( Con. pE CiiLe,
498. Friras, arts. 1682 y 1683, Goy

Se debe distinguir el impedimento de la idon
art. 392.

G. Part. 6% Lib. 1,
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1° Los menores de edad (art. 398, n° 1), porque 4 su vez se
encuentran bajo la potestad de otro, y aunque estuvieren eman-
cipados, sus facultades son limitadas;

2° Los ciegos, los mudos (art. 398, n° 2), por las dificul-
tades con que tropezarian para gobernar & los menores;

(Art. 398, n° 1.) Aunque sean emancipados; pero téngase presen-
te que pueden serlo bajo condicién de entrar & servir el cargo cuando
lleguen i la mayor edad.—Véase com. al art. 384. La ley romana di-
ce: se prohibe llamar 4 la tutela legitima & un pupilo 6 menor, pues es
contra todo derecho que los que tienen necesidad del socorro extrafio
para sus propios asuntos y se encuentran bajo la tutela de otro, sean
ellos mismos encargados de una tutela ¢ curatela. § 13, tit. 20, lib. 1,
INsTITUTA: Freitas: art. 1682, n®1 y 2 comprende 4 los incapaces
con incapacidad absoluta ¢ relativa, abrazando asi 4 los interdictos y
4 las mujeres casadas, bajo el poder marital.

(Art. 398, n" 2,) Estas dos causales no las trae Goyena y son to-
madas del Cédigo Chileno, art. 497, al que siguié también Freitas,
art. 1683, n® 3 y 4, agregando este autor en lo referente & los mudos
sin estar comprendidos, los que hablaren con dificultad. ;Puede ser tu-
tor el sordo-mudo que ha aprendido hablar? Segiin el texto del articu-
lo si; segiin el espiritu de la ley, no. El tator debe ser una persona
en las condiciones ordinarias, capaz de encargarse de la educacion del
menor y de la administracion de sus bienes, aunque el sordo-mudo
hubiere aprendido & hablar y darse & entender por escrito, las dificul-
tades con que tocara en Ja vida social son innumerables, pero la cues-
tion no debe resolverse de una manera absoluta, dejando al prudente
arbitrio de los magistrados el decidirla segan las circunstancias del
caso. Si el sordo-mudo sélo sabe darse & entender por escrito, estd
comprendido en la prohibicion, porque continiia siendo mudo.

16¢ L. 14, Tit. 16, Part. 6* y Nov. 123, ¢ip. 5, —C6d. Sardo, desde el art. 302,
al 805, Véase sobre ¢ inciso ¢l Cod. Francés desde el art, 442 al 445, y el Cod.
de Ndpoles, desde el art. 363 al 368,

licacion del art, 398.—Siendo un

Fallos de la Cdm. de Apel. de la Cap.
derecho y no undeber, ladenuncia de la ifa de un pariente préximo, 4 ob-
jeto de nombrarle curador, el silencio de hermanos, no puede traerles per-
Jjuicio alguno, siempre que de hecho 6 legalmente y & satisfacein, se encuen-
tre desempeiiando el cargo la madre legitima.—Jur, Civ., VIII, 236, Sér. 2*.

La oposicién al tutor brado sélo es y d si e funde en causal
reconocida por la ley,—Jur, Civ., XII, 113, Sér. 42
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3° Los privados de razén (art. 398, n° 3): entendiéndose por,
tales, los declarados dementes por sentencia: porque se encuen-
tran bajo curatela;

4° Los que no tienen domicilio en la Repiblica (art. 388, n°
4), porque no estin sujetos & la jurisdiccién del juez de la
tutela, ni pueden hacerse efectivas las responsabilidades en
que incurran:

5° Los /'nlh'dos' mientras no hayan satisfecho d sus acreedores
(art. 398, n° 5), es decir, hasta que nolmyan sido rehabilitado

(Art. 398 n° 3,) El Cédigo Chileno, art. 4‘)4 n° 3, dlce. Lns de-
mentes, aungue no estén bajo interdiccion, y aunque por nuestro Cé-
digo nadie debe ser tenido como demente, sino cuando ha sido decla-
rado tal por sentencia (art. 140), sin embargo, no podemos sostener
esta opinién, cuando la demencia fuere notoria ¢ indudable; asi, nadie
se atreveria & discernir el cargo 4 un individuo encerrado en una casa
de locos, aunque no haya sido declarado demente. La expresion de;
los privados de su razén, usada por el Cédigo no la consideramos
propia, porque no expresa la idea de permanencia 6 continuidad de ese
estado; la privacién de la razén puede ser momentinea. Puede ser que
el abuelo 6 abuela, por su avanzada edad, no sea capaz de ejercer la tu-
tela sin haberse declarado la demencia senil, y sin embargo no seria
conveniente nombrarlo; serd una causa que el juez admitird para rele-
varlo dela obligacién, resolviendo que no es iddneo (art. 391y su com.)

(Art. 398, n® 4.) Cuando una persona tiene varios domicilios;
bastara que tenga uno de ellos en la Republica para que pueda ser
tutor. La ley quiere que el tutor en ejercicio de la tutela esté some-
tido 4 la jurisdiccion del juez que le discernié el cargo; si tiene un
establecimiento ¢ parte de sus negocios en la Repiiblica, de modo que
le constituyan domicilio, no estd comprendido en la prohibicién. El
Cod. de Chile, art. 497, n° 6, dice: los que carecen de domicilio, y la
expresion viene & apoyar mi teoria.

(Art. 398, n°5.) Los fallidos, debiendo comprenderse como lo
hace notar el Dr. Segovia, & los insolventes; pues una persona puede
ser declarada en quiebra siendo solvente, mientras la insolvencia com-
prende al no comerciante que ha entregado todos sus bienes i sus
acreedores. Esto no quiere decir, que el no tener bienes sea una
falta para no ser tutor, pero el que ha dado prueba de no saber
manejar sus propios negocios, no inspira confianza para confiarle
los ajenos. Si el fallido hubiera sido el abuelo, p. e., y la tutela se hu-
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6° El que hubiese sido privado de e¢jercer la patria potestad
(art. 398, n» 6), porque no es digno de tener bajo su guarda &
otros menores, cuando no ha sido capaz de cuidar 4 sus hijos;

7° Los que tienen que ejercer por largo tiempo 6 por tiempo
indefinido, un cargo 6 comision fuera del territorio de la Repii-
blica (art. 398, n* 7), porque se encuentra fuera de la jurisdic-
cién del juez de la tutela;

8° Las mujeres, con excepcion de la abuela, si se conservase

biera confiado 4 uno de los hermanos mayores del menor, este conti-
nuara en ella, aunque posteriormente el abuelo hubiera pagado & sus
acreedores; pero si volviera 4 vacar por muerte, incapacidad 6 remo-
cién, sera nombrado el abuelo para reemplazarlo; porque la causa
ha desaparecido.—Véase COD. DE CHILE, art. 497, n® 6, de donde fué
tomado y nuestros arts. 301, 391 y 1160.

(Art. 398, n° 6.) Porque si han existido causas para que no pue-
dan tener en su poder 4 sus propios hijos, seria una grave impruden-
cia confiarle el gobierno de otros. El caso del art. 301, cuando los pa-
dres pueden ser privados de la administracién, por su ineptitud para
administrar 6 por ser ruinosa, debe comprenderse en la prohibicién,
pues seria imprudente encargar de la tutela 4 un hombre que no puede
manejar los bienes de sus hijos, pero esta causal desapareceria, si el
menor no tuviera bienes. Seri una cuestion de hecho que el juez re-
solvera segin el caso.—Véase Cod. de Chile, art. 497, n° 5, donde
se niega la tutela & los que estan privados de administrar sus propios
bienes,—Comp. arts. 307, 308 y 309. Cop. DE CHILE, art. 497, n® 11.

(Art. 398, n°7.) La comision debe ser por tiempo indefinido, y
cuando haya verdadera incertidumbre sobre el tiempo en que volvera
4 la Republica, ¢ si fuere largo el plazo de la comisién. Para juzgar
cuando debe reputarse largo el tiempo de la comision, serd necesario
atender & las circunstancias de cada caso especial. Se debe buscar que
el menor y los bienes no se encuentren abandonados, y si bien puede
confiar su cuidado 4 personas de su confianza, no debe admitirse esta
sustitucion de facultades tan personales. Sila a ia viniera d é
de discernido el cargo, el juez & instancia del Ministerio de Menores
6 del menor adulto puede declarar cesante al tutor, si la comisién no es
momentinea.— Véase art. 498, n° 3, Con. b CHILE, y nuestro art. 431.

Aplicacign del art. 398, ine. 9°.—Un hecho aislado no puede fundar la declara-
¢ién de malas costumbres que la ley exige para privar al hijo de desempediar
este cargo.—Jur. Civ., VIII, 73, Sér. 1,
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viuda (art. 398, n° 8),incapacitando, sin razén, 4 las hermanas
mayores y 4 las tias carnales solteras ¢ viudas;

9° El que no tenga oficio, profesion 6 modo de vivir conocido
6 sea motori te de mala lucta (art. 398, n" 9), porque
seria exponer al menor y sus bienes & una mala direccién;

10° El condenado d pena infamante (art. 398, n 10), porque

(Art. 8398, n° 8.) Esta prohibicién no se encuentra consignada en
el Codigo Chileno, ni en el proyecto de Goyena y ha sido tomada de
Freitas, art. 1683, no 1, en armonia con las disposiciones de su pro-
yecto que no concede & la madre patria potestad sobre sus hijos. No
hay razén para que la abuela viuda pueda ejercer la tutela. y la her-
mana mayor de edad del menor, no lo pueda en idéntico caso:
pues resultara esta inconsecuencia: que la persona tiene patria potes-
tad sobre sus hijos, si es viuda, y seria incapaz para ser tutora de su
hermano, que pasara 4 poder de un extraiio. La incapacidad general
de la mujer no esti justificada, y por lo menos debe extenderse & la
tutela de las tias paternas ¢ maternas y 4 las hermanas del menor, en
caso de reforma.

(Art. 398, n° 9.) Como los tutores no dan fianza, se buscan per-
sonas de responsabilidad. El no tener oficio 6 profesion noes un de-
*ecto si tiene medios honestos de vida, y annque el oficio sea de los
que reputamos bajos, siempre que proporcione al individuo un medio
de vivir honesto, debe considerarse capaz de ejercer la tutela. Hay
oficios que la sociedad reprueba (4 pesar de estar autorizados con el
silencio de la ley) y nadie autorizaria & desempenar la tutela al que
tuviera una casa de tolerancia, p. e., 6 una de juego, yd pesar de la ley
no deberia ser nombrado tutor, aunque tengan un modo de vivir cono-
cido. ia mala conducta depende de hechos que el juez debe apreciar.
Laley 3, § 12, tit. 10, 1ib. 26, Dig., dice: «si el tutor tiene una gran
enemistad contra cl pupilo ¢ sus padres, y en general si «l prefor tie-
ne buenas razones pard no dejar G ese tutor». El juez puede declarar
en ciertos casos que no es idéneo y negarse 4 discernirle el cargo
(art. 391).-—Véase GOYENA, art. 202, n® G.

(Art. 398, ne 10.) La expresion de pena infamante es demasiado
general y dzbe precisarse. El Cédigo Chileno, art. 497, n° 9, se refiere
al art. 267, n°® 4, donde habla de crimenes 4 los que se aplique la pena
de exposicién 4 la vergiienza publica, ¢ 4'la de cuatro anos de reclu-
s16n 6 presidio 1 otra de mayor ¢ menor gravedad. Nosotros no tene-
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no puede ejercer la tutela mientras sufre la pena; pero creo que
aun después de sufrida. existira el peligro de confiar la persona
y bienes del menor & una persona que ha sido manchada con
un delito.

11° Los deudores 6 acreedores del menor por cantidades con=
siderables (art. 398, n° 11), por el peligro que habria de per-
judicar al menor; pero la prohibicién no es absoluta;

12° Loxs que tengan ellos 6 sus padres pleito con el menor so-

mos la pena de vergiienza piblica, y las tnicas que podemos conside-
rar infamantes son las de presidio y penitenciaria, que traen consigo
la pérdida de los derechos politicos y la interdiccién civil mientras se
sufre la pena fart. 63 Cédigo Penal). Los condenados & destierro, tam-
poce podrin ser tutores porque no tienen su domicilio en la Repiibli-
ca. La pena de inhabilitacién absoluta, aunque no se puede considerar
infamante, daria lugar & que los jueces usaran de la facultad conce-
dida por el art. 391, y no nombraran tutor por falta de idoneidad.
Freitas, art. 1683, n® 9, prohibe & los condenados por crimenes graves
¥ agrega: lo que se dzja al arbitrio del juez. Govena, art. 202, n°® 3,
dice con mayor propiedad: los que por sentencia hayan sido condena-
dos en alguna pena que lleve la privacién ¢ inhabilitacion de este
cargo. Y aunque hay peligro en aumentar la facultad de los jueces,
pues en ciertos casos se exceden perjudicando & los menores, es conve-
niente tratindose de penas impuestas & los que deben ejercer la tutela,
que tengan facultad para rechazarlos.—Véase GoyENa, art. 202, n® 7.

(Art. 398, n° 11.) Esta también es una cuestion de hecho que
debe determinarse segin el haber del pupilo y la importancia de la
acreencia ¢ de la denda. Habrd casos en que sera conveniente confiar
la tutela al acreedor del menor, cnando el padrelo ha nombrado tutor
por la amistad y confianza. Supéngase, que ha prestado al padre fuer-
tes cantidades de dinero, por amistad, sin interés alguno, y este, res-
pondiendo i esa amistad y confianza lo nombra tutor de su hijo: no
habria peligro alguno en confirmarlo, pues no puede hacerse pago sin
autorizacion judic a lo mismo si hubiera otros acreedores
que pudieran ser perjudicados. Son las circunstancias de cada caso
que alteraran esta disposicion. Goyena en su comentario al art. 202,n°8,
es de opinién que si el padre ¢ madre nombraren tutor testamentario
con conocimiento de la deuda. esa prueba de confianza removerd toda
sospecha, como lo establecia la ley 14, tit. 16, Part. G*.
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bre su estado 6 sus bienes (art. 398. n" 12), porque se supone,
con razén, que darfa preferencia & sus propios pavientes;

18° El que hubiese malcersado los bienes de otro menor, 6
hubiese sido removido de otra tutele (art. 398, n° 13). enten-
diéndose que la remocién es por una causa que afecte su
conducta;

14° Los parientes que no pidieren tutor para el menor queno
lo tenia (art. 398, n° 14); no obstante, debe estarse & las cir-
cunstancias especiales del caso;

15° Lo individuos del ejército y la marina que se hallen en

(Art. 398, n° 12.) Si los padres conocieran el pleito, y no obstan-
te lo nombraren tutor, no debe confirmarse, porque siempre hay peli-
gro en confiar la direccion & una persona que tiene intereses encon-
trados, y con mayor razén si el pleito es sobre el estado de familia,
sea reclamado por el tutor ¢ por el pupilo. El pleito debe estar pen-
diente. porque si se promoviera después de estar en ejercicio del cargo,
seria el caso de nombrarle un tutor especial, aunque no seria conve-
niente la continuacion de la tutela, si el pleito fuera sobre el estado de
familia. ;Cémo se podria mirar bien al menor adulto & quien le negare
su estado de hijo legitimo.? ;:Ni cémo podria ser tratado con cariiio,
si el menor adulto negare & su tutor la filiacion legitima ¢ natural?
—Comp. 1. 1. 6, § 18 y 21, tit. 1, lib. 27. Dig., y L. 1. 2, tit. 17 y 4, tit.
16. Part. G*.

(Art. 398, n° 13.) Si la remocién ha sido por causa de mala ad-
ministracién, pues el haber sido removido por incapacidad accidental,
como locura 6 destierro, no habria causa para que tuviera impedimento
desde que ha desaparecido. Freitas, art. 1683, n® 8, es mis claro:
«si por culpa hubiere sido removido de otra tutela ¢ curatela, 6 hu-
biere sido condenado & indemnizar perjuicios causados & algiin menor
6 curatelado», porque no sélo se pueden malversar los bienes de
otro menor, sino de cualquier otro incapaz. Lo que la ley quiere es
no confiar la tutela al que ha administrado mal los bienes de otro
incapaz.—Comp. 1. 3, § 8, tit. 10, lib. 26. Dig.

Art. 398, n° 14,) Debe tomarse con mucha precaucion esta inhabi-
lidad; por una negligencia inculpada, no debe privarse de la tutela
legitima 4 los que debieran ejercerla forzosamente.
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actual servicio, incluso los comisavios, médicos y cirujanos (art,
398, 1o 15), porque se hallan bajo la autoridad de sus supe-
riores jerarquicos;

16° Los que hubiesen hecho profesion religiosa (art.398,n° 16),
por la razén antedicha.

Las incapacidades que se acaban de enumerar se encuentran
sometidas 4 variaciones que dependerin de cada casoy los jue-
ces deben rechazarlas cuando perjudicase & los menores.

{Art. 398, n° 15.) Porque estando en actual servicio pueden ser
enviados fuera de la jurisdiccion del juez; estin en esa categoria los
militares que prestan servicio permanente en el Ministerio de la Gue-
rra 6 en oficinas de sus dependencia, aunque funci en la capital
de la Repiblica donde esté domiciliado el menor, porque siempre es-
tan bajo la autoridad de sus superiores.—Véase COD. DE CHILE,
art. 498 n° 2.

(Art. 398, n° 16.) Porgue no tienen la administracion de sus bienes
y estan sometidos 4 la autoridad de un superior;pero la inhabilidad no
alcanza i los eclesiasticos seculares que no ejerzan el episcopado 6 no
tengan la cura de almas, como dice el Cédigo Chileno, art. 498, n°® 1.
El mero hecho de profesar en religién no los inhabilita; es necesario
que sean religiosos regulares, sometidos 4 una. orden; lo que los equi-
para i los militares. Por nuestra parte agregariamos 4 estas inhabili-
dades: la de ser enemigo del pupilo ¢ de sus padres como lo establecia
la ley 3, § 12, tit. 10, lib. 26. Dig. y lo consigna Freitas, art. 1683,
n° 12; los que profesan religion diversa de aquella en que ha sido cria-
do el menor; aquellos & quienes los padres prohibiesen expresamente
que fueran tutores de sus hijos, lo que impediria la tutela legitima.
Muy imprudente seria el confiar la educacién del menor & un enemigo
declarado de sus padres, solo porque la ley no lo ha prohibido; como
se contrariaria la voluntad de estog, si se nombrara al pariente excluido
expresamente en el testamento; para el caso en que pudiera ser lla-
mado por excusacién, separacién ¢ cesacion del nombrado.—Véase
art. 1683, n® 11 y 15 de Freitas. A estas causales se agregan las de
nuestro art. 457, para la remocion, con la diferencia que deben ser
posteriores al nombramiento.




TITULO IX
DEL DISCERNIMIENTO DE LA TUTELA
§ 139.—DEL JUEZ QUE DEBE DISCERNIR LA TUTELA

Como la tutela es una carga piblica, nadie puede ejercer las
funciones de tutor, ya sea la tutela dada por los padres 6 por los
Jueces, sin que el cargo sea discernido por el juez competente. que
autorice al tutor nombrado ¢ confirmado para ejercer las funcio-
nes de los tutores (art. 399).

El discernimiento, es pues, el poder conferido por el juez al
tutor para obrar 4 nombre del pupilo y dirigirlo. Se hace en es-
critura priblica firmada por el juez y el tutor, refiriéndosc 4 los
autos donde consta la confirmacién é nombramiento, todo con
arreglo 4 lo que establezcan las leyes de procedimiento.

Siendo el discernimiento la confirmacién del poder que los
padres hayan conferido en el testamento, para que gobiernen &
sus hijos menores, el juez competente serd el que conoce en la
testamentaria, y por consiguiente el discernimiento de la tutela
corresponde al juez del lugar en que los padres del menor tenian

(Art. 399.) El discernimiento es el acto por la cual el juez ¢on-
firma y autoriza al tutor sea testamentario, legitimo ¢ dativo para
ejercer el cargo. Nadie se puede considerar como tutor ihientras no se
cumpla esta formalidad. Sus deberes y facultades comienzan con el
discernimiento; eso no le privara de tomar todas aquellas medidas de
mera conservacion de los bienes y del cuidado del menor, mientras se le
pone en posesion del cargo. Debera recojer al menor y tenerlo en su
poder hasta que sea autorizado por el juez, y todas las disposiciones
tomadas & su respecto serin vdlidas, una vez que tenga lugar el
discernimiento. -— Comp. FrerTas, art. 1685, y nuestro art. 388
¥y su com.

Fallos de la Cdm. de Apel. de la Cap.—Aplicacion del wrt. 399.— Es requisito
esencial para que los actos del tutor no adolezean de nulidad, que el cargo
le sea disceraido por escritura publica otorgad: por el Juzgado.—Jur. Civ.,
XIV, 236, Sér. 4o,
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su domicilio el dia de su fallecimiento (art. 400), ocurrido en la
Republica, porque si los padres del menor tenian su domicilio fue-
ra de la Repiblica el dia de su fallecimiento, 6 lo tenian el did
que se trataba de constituir la tutela, el juez competente para el
discernimiento de la tutela serd, en el primer caso, el juez del lugar

(Art. 400.) Sea el domicilio real ¢ legal. En caso el padre ¢
la madre tuvieran diversos establecimi  la p ia se deter-
minara por el lugar donde habitualmente permaneciera con sus hijos, y
cuando esto no fuere posible averignar, porque residiera tanto en uno
como en otro lugar, serd competente el juez que primero hubiere co-
nocido en el asunto.

Se confunde el domicilio que se debe tener en la Repiblica, con la
Jjurisdiccion del juez que conoce en el discernimiento; asi, algunos en-
sefan erréneamente, que si los llamados & ejercer la tutela no tienen
su domicilio « en el lugar en que debe discernirseles el cargo, no po-
dran desempeiarla, si no cambian de domicilio.» Hay dos errores:
1°, confundir el «lugar donde reside el juez» que discierne el cargo,
con el de la jurisdiccién que puede abrazar muchos departamentos ¢
toda una provincia; 2°, contfundir la falta de domicilio en la jurisdic-
cién del juez de la tutela, con la falta del domicilio en la Republica.

Estan inhabilitados para ser tutores, los que no tienen su domicilio
en la Republica (art. 398, n® 4); no pueden salir sin permiso del juez
de la tutela (art. 431). Se ha confundido la prohibicion de sacar 4 los
menores de la Repiiblica 6 de la provincia (art. 432) sin la autorizacion
del juez, con la facultad de tener su domicilio el tutor en cualquier
parte de la Repiiblica. Los jueces no pueden negarse & discerniv el
cargo 4 los tutores que tengan su domicilio en la Reptblica, y si algu-
nas veces habria conveniencia en exigir la residencia en la misma pro-
vincia donde tenian su domicilio los padres del pupilo, no podemos
crear inhabilidades. Hemos aconsejado que tengan presente las otras
ades, por la notoria inconveniencia que existiria en confiar el

inhabi
menor y sus bienes & personas que podian causarle daiio. ;Qué mal
causaria al menor, si su abuelo ¢ su hermano residiera en otra provin-
cia, donde puede ser llevado para educarlo con mayores facilidades?
¢Por qué se privaria de la tutela testamentaria & aquél 4 quien el pa-
dre se la ha confiado residiendo en otra provincia? Si el juez no cree
oportuno permitir se lleve el pupilo 4 otra provincia, el tutor adoptard
las medidas convenientes para que reciba la educacion donde los pa-
dres tenian su domicilio; pues los menores no deben residir necesaria-
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de la @ltima residencia de los padres el dia de su fallecimiento, y
en el sequndo caso, el del lugar de s» resivencia aclual (art. 401).

mente donde viven los tutores. El Cédigo ha seguido al Dr. Freitas,
art. 1686, que sefiala para la competencia, al juez del lugar donde los
padres del menor tenian su domicilio, 6 al del lugar que tenia en el dia
de constituirse la tutela.—Comp. arts. 3283 & 3285, 3677.

(Art. 401.) Se confunde gencralmente la residencia con el domi-
cilio, y en diversas partes del Cédigo se usan ambos términos como
equivalentes. La idea de lugar aparece aplicindose en relacion & las
personas, cosas ¢ derechos y es sumds importante manifestacion, pues
sirve para determinar la aplicacion de las leyes civiles; pero en lo re-
lativo & la jurisdiccion de las autoridades de la Repiblica, la idea de
Iugar se nos aparece con relacion & las personas con el nombre de re-
sidencia, y es la permanencia de la persona en un lugar, sin el #inimo
de residir en él. La primera manifestacion, es la relacion juridica en-
tre el lngar y la persona; la segunda, la certidumbre de la permanencia
de la persona en un lugar determinado, certidumbre fundada en el he-
cho de la residencia y en la voluntad de permanecer. Con esta expli-
cacion preliminar, no se confundira la disposicién del articulo, como
lo hacen algunos. Dos casos legisla: 1°, cuando los padres del menor
tenian su domicilio fuera de la Repiblica el dia de su fallecimiento;
20, cuando tenian su domicilio fuera, el dia en que la tutela se trataba
de constituir. En el primero, obedeciendo al principio general sentado
en el art. 400, el juez del discernimiento seri el del tluimo domicilio,
tomando la palabra residencia en este sentido. Si una persona domici-
liada en Francia, talleciera accidentalmente en la Argentina, el juez
competente para discernir la tutela lo seria el del lugar de su iltimo
domicilio; sobre esto no puede haber duda. Las palabras dltima resi-
dencia de que se sirve el articulo no se refieren 4 la residencia dentro
del territorio argentino, como lo suponen algunos, para establecer la
competencia de sus autoridades, sino por el contrario para negarles
jurisdiccion, como en el ejemplo propuesto. El segundo caso, puede su-
ceder cuando se constituye la tutela sin [allecer los padres: como si
fueran privados de la patria potestad, ¢ si estuvieran ausentes ¢ demen-
tes, 6 cuando la madre viuda se volviera & casar, casos en que no ha-

Fallos de la Cim. de Apel, de lo Cap.— Aplicacion del wet, 400.—No pued‘-
nombrarse tutor al menor cuyos padres han fallecido fuera de la jurisdi
del Juzgado.—Jur. Civ., II1, 162, Sér.
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Las expresiones de tiltima residencia 6 de residencia actual
de que habla el Cédigo, son equivalentes 4 las de wltimo domi-
cilio, 6 del domicilio que tenian los padres al constituirse la tutela:

Cuando los padres tenian su domicilio fuera dela Repiblica
y la tutela viene & constituirse por la muerte ocurrida acciden-
talmente en esta, el juez competente para entender en la suce-
si6n es el del 1iltimo domicilio, sin que se tenga en cuenta la
tltima residencia, pues el hecho ocasional de la muerte en nues-
tro pais, en nada altera la jurisdiccion del juez del domicilio. El
menor abandonado por la muerte de su padre, puede ser pro-
visto de un tutor provisional, hasta que el juez de la sucesién
provea lo correspondiente: lo mismo sucederia si el menor se
trasladase & la Reptiblica en busca de su padre que hubiera fa-
llecido: los jueces deberian darle un tutor hasta que lo hiciera
el juez del domicilio.

Cuando el padre hubiese sido privado de la patria potestad,
6 cuando se tratare del nombramiento de un tutor especial por
euncontrarse sus intereses en oposicion, el juez competente para
hacer esos nombramientos lo serd el del domicilio del padre en
el momento en que la tutela se constituye.

Silos menores fuesen hijos naturales reconocidos por sus padres,
6 juzgados por tales, se obsercard respecto de ellos, lo dispuesto en
los dos articulos anteriores. Si fuesen solamente reconocidos por
la madre, 6 juzgados tales respecto de ella, el juez competente
para el discernimiento de la tutela serd el juez del domicilio de la
madre, o el del lugar de su residenzia, si el domicilio de ella estu-
viese fuera de la Repiblica (art. 402); porque entonces ella ejer-
ceria la patria potestad sobre el hijo reconocido.

biendo fallecimiento no se sabria cual era el juez competente para el
discernimiento; entonces se establece que lo serd el del domicilio de
los padres, cnando se trata de constituir la tutela. Los términos de re-
sidencia actual, deben entenderse como equivalente de domicilio. Frei-

tas explica claramente esta dificil materia en las notas 4 los arts. 4, 30
¥y 196.—Véase Frirras, art. 1687,

(Art. 402.) Nuestro Cédigo, signiendo 4 Freitas, establece una
diferencia que es necesario explicar en su verdadero significado, jus-
tificandola ante los principios. y observindola cuando se separa de
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En cuanto d los expositos 6 menores abandonados, el juez com~
petente para discernir la tutela serd el del lugar en que ellos ¢

ellos. Tratindose de hijos naturales reconocidos por sus padres ¢ juz=
gados por tales, el discernimiento de la tutela se rige por los arts. 400
y 401, porque se equiparan & los legitimos. Cuando el hijo es solo re-
conocido por la madre, el juez del discernimiento en caso de falleci-
miento de ésta, 6 de constituirse la tutela, cuando fuese privada de la
patria potestad 6 la perdiere por contraer nuevo matrimonio, seri el
del lugar del domicilio de la madre; pero cuando lo tuviere fuera de
la Republica lo serd el del lugar de su residencia. Aqui la palabra re-
sidencia estd tomada en contraposicion & la de domicilio, y se entiende,
el lugar donde se encuentra la madre, sin 4nimo de permanccer, desde
que se la supone domiciliada en el extranjero. La ley supone que la
madre reside con el hijo en la Repiblica, teniendo su domicilio en el
cxtranjero, y con el objeto de no dejar desamparado al huérfano, auto-
riza al juez de la residencia para discernir el cargo; lo que se justifi-
caria en caso de fallecimiento, y las mismas razones que existen en el
caso de la madre serian aplicables al padre, no explicindose la dife-
rencia; pero otra cosa sucede cuando la madre contrae segundas nup-
cias, 6 cuando el menor no se encuentra con ella. Si la ley de su domi-
cilio le permite conservar la tutela en caso do volverse & casar, ;con
qué derecho un juez argentino le quitdria ¢l hijo nombrindole tutor?
No ofrece duda, que los jucces de su residencia actual no tendrian de-
recho para nombrar tutor & un menor que residiera en cl extranjero.
La disposicién respecto de la madre, debe hacerse extensiva al padre
en el mismo caso; por mis que nuestro Cédigo ha incurrido en esta in-
consecuencia, siguiendo & Freitas, art. 1688. El articulo no puede ni
debe aplicarse sino & los casos de fallecimiento del padre ¢ de la ma-
dre que lo r i6, cuando se aren de paso en territorio ar-
gentino con el menor, teniendo su domicilio fuera. Se confunden estas
ideas sin hacer la distincién de que cuando son reconocidos por los
padres rigen los principios de los arts. 400 y 401, y sélo cuando lo son
por la madre se hace esta excepcion, que nosotros extendemos al caso
de reconocimiento del padre. El articulo no se refiere 4 los casosde cons-
tituirse la tutela, como algunos creen, porque teniendo su domicilio el
padre ¢ la madre en el extranjero, y encontrandose sélo de paso en la
Republica, los jueces de esta no deben intervenir en la constitucién de
una tutela que ellos no pueden dirigir, aunque pueden tomar todas
aquellas medidas necesarias para garantir 4 los menores sobre el tra-
tamiento y educacion, privando 4 los padres en ciertos casos de la pa-

ToMO 11 2
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encontraren (art. 403), porque no pudiendo permanecer sin
apoyo ni direccién. la autoridad debe protejerlos

Como debe existir unidad en la autoridad que confiere la
tutela y la que vigila sobre el cumplimiento de las obligaciones
impuestas, de ahi la necesidad de que, el juez d@ quien competa
el discernimiento de lu tutela, serd el competente para dirigir todo
lo que d ella pertenezca, aunque los bienes del menor estén fuera
del lugar que abrace su jurisdiccion (art. 404), tratindose de
ria potestad. Téngase presente que esta disposicion excepeional sélo
rige para cuando la madre tenga su domicilio en el extranjero, pues
si lo tiene en la Republica, el juez competente lo serd el del domicilio
de Ja madre. Pueden ocurrir cuestiones de gran importancia en la apli-
cacion de Ja iltima parte del articulo. Si suponemos que la madre fa-
lleciere en la Repiblica, donde reside accidentalmente con su hijo, y el
juez de su residencia nombra tutor al menor. ;Podri éste represen-
tarlo en la testamentaria abierta en Francia donde estaba domiciliada
Ja madre? ;Qué sucederia si en Francia el consejo de familia nombra
otro tutor al menor? Nuestra opinién es que debe de prevalecer laley
del domicilio, y que el menor seria entregado al tutor nombrado; por-
que nuestra ley no ha querido hacer competencia, sino proveer i la
guarda y cuidado del menor desamparado.--Comp. arts. 404 y 410.

(Art. 403.) Es necesario armonizar esta disposicion con la del
art. 396, pues los expésitos depositados en los hospicios estin bajo la
tutela de las comisiones administrativas; el articulo se refiere 4 los
expuestos en cualquier otra parte, 6 donde no hay establecimientos de
caridad, 6 & los menores abandonados 6 perdidos, si nadie losreclama.
—Véase FREITAS, art. 1689,

(Art. 404.) Tiene por objeto dar unidad y uniformidad 4 la di-
reccion de los asuntos de la tutela, 4 fin de tener todos los anteceden-
tes que precedicron y siguieron al discernimiento, como al inventario
de los bienes. En cualquiera parte dela Repiblica que estuvieren si-
tuados los bienes pertenecientes al menor, seran "dirigidos por el juez *
de la tutela; de manera que no podran ser enajenados sino con su au-
torizacion, y no sélo los poseidos cuando se constituyé la tutela, sino
también los adquiridos después, con peion de log correspondientes
en alguna sucesion que se tramitase ante otro juez, esos podrin ser
enajenados con la autorizacion del juez de la testamentaria; pero su
importe no debera entregarse al tutor sin la autorizacién del juez de
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los bienes situados en la Repiblica, pues los que estuvieren en
el extranjero, serdn regidos por la ley de su situacion, sin que
podaiios pretender la aplicacién de nuestras leyes.

Cuando los padres ¢ tutores hubieren llevado & los menores
al extranjero, donde se hubiesen domiciliado, no podemos pre-
tender se les aplique nuestras leyew pero, con relaciéon 4 los
bienes situados en nuestro territorio, no se podrin disponer sin
autorizacion del juez de la tutela. que reside en nuestro pais.
Asi, cuando la ley dice, la mudanza de domicilio 6 residencia
del menor 6 de sus padres, en nada influird en la competencia del
Juez que hubiese discernido la tutela, y al cual silo corresponde la
direccion de ella, hasta que venga d cesar por parte del pupilo
(art. 405), se refiere al cambio de (lomicilio dentro de la Re-

la tutela. Se trata de bnenes situados en la Republnca porque los si-
tuados en el extranjero son regidos por las leyes del lugar donde se
encuentran, art. 410 y su com., y 8 y 10.—Véase FREITAS, art. 1690,

(Art. 405.) La palabra residencia estd tomada en oposicién de
domicilio, y significa la simple accion de permanecer en un lugar cual-
quiera; porque el menor no se constituye por si sélo domicilio, pues
no puede alterar el de sus padres 6 tutores.

Cuando los padres han sido privados de la patria potestad, su do-
micilio no influird sobre el del menor, que tendrd el de su tutor: pero
si en casos especiales, como por estar sus intereses en oposicién con los
de su padre 6 madre, se le hubiere dado tutor especial, el cambio de
domicilio de los padres, en nada influird respecto del jues de la tutela
que debe continuar entendiendo en ella hasta concluir el asunto.

El articulo parece oscuro, pues supone la existencia de un tutor
teniendo padres los menores.

Fallos de la S. C. No—Aplicacion del art, 404.—La venta de un inmueble de
un menor, autorizada por un juez que no es el de la tutela, es nula. La au-
torizacién dada por dicho Juez ) los proc ientos seguidos ante él, sin ju-

i on y en 4 les disy de los articulos citados,
debul tenerse, en consecuencia, como seguidos coram non judice y sin valor ni
efecto en el caso.—XXXIIL, 118,

Fallos de lu Cam, de Apet. de la Cap.—Aplicacion del art, 404.—E| Juez que
primero provee de tutor 4 los menores, es el tnico que tiene jurisdiccién
para nombrar los que sucesivamente se requieran hasta llegar 4 la mayor
edad de los pupilos.—Jur. Civ.. VII, 175, Sér. 20,

La rendicién de cuentas del tutor, debe S
del juez que le discernié el cargo.—Jur. Ci

r presentada ante la jurisdiccién
» I11, 131, Sér. 5,
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piiblica, donde ninguno de los jueces pueden pretender trabay
laaccién del juez de la tutela.

La exclusiva jurisdiccion que se confiere al juez del discer-
nimiento es sélo con relacién 4 la tutela, y 4 lo que 4 ellase re-
fiere, como la administracién, la remocién del tutor y nombra-
miento de otro, las cuentas de la tutela. etc.

§ 140.—Lo QUE IMPORTA EL DISCERNIMIENTO DE LA TUTELA
Y SU FORMA

El discernimiento es el acto por el cual el juez de la tutela
confiere poder al tutor nombrado por los padres ¢ al legitimo
6 dativo para que ejerza autoridad sobre la persona ¢ bienes del
menor; esa autorizacion debe hacerse constar en escritura pu-
blica, y el tutor nombrado ¢ confirmado por ¢l juez, debe asegurar
bajojuramento el buen desempeino de su administracion (art. 406).

Si la patria potestad de los padres estd en suspenso, como en los
casos de demencia, el curador nombrado al padre seri el tutor del me-
nor; si han perdido la patria potestad, el menor tendra el domicilio de
su tutor y en nada puede influir el de sus padres. ;Qué casos rige en-
tonces el articulo? ;S¢lo el de un tutor especial? Cifiiéndonos & su
letra asi deberiamos suponerlo: sin embargo, debemos extenderlo al
cambio del domicilio de sus padres 6 tutores; porque es sabido que.
estos tienen la prohibicion de no salir de la provincia donde se
les ha discernido la tutela (art. 432), y que sélo pueden sacarlos fuera
de la Repuiblica con permiso del juez; en estos casos debe regir la dis-
posiciéon. Pueden llegar casos especiales en que encontrandose domi-
ciliado el tutor en otra jurisdiccion (que la del juez de la tutela) si
falleciere teniendo al menor en su casa, el juez del lugar le nombrara
un tutor provisorio para no dejarlo desamparado. El principio general
es que el cambio de domicilio del tutor dentro de la Reptiblica no alte-
ra la jurisdiccion del juez de la tutela, y la residencia del menor, en
cualquier parte, no influye sobre el domicilio.—Véase Freitas, art.
1692, de donde ha sido tomado literalmente.—Comp. art. 90, n° 6, 431
y 432.

(Art. 408.) El Codigo se ha separado en esta parte de su mode-
lo, suprimiendo la palabra caucion que trae Freitas, art. 1693. Todos
los Cédigos exijen algo méas que juramento para el discernimiento de-
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La formalidad del juramento no es esencial, porque la ley
no la ha impuesto bajo pena de nulidad, ni tiene tal importancia
que pueda perjudicar & la validez del acto.

Jurado el buen desempefio y extendida y firmada la escritura
del discernimiento, es decir, discernida la tutela, los bienes del
menor no serdn entregados al tutor,sino después que judicialmente
hubiesen sido inventariados y avaluados, @ menos que antes del
discernimiento de la tutela se hubiera hecho ya el inventario y ta-
sacion de ellos (art. 408), pero la persona del menor entrard
inmediatamente bajo la tutela sin esperar formalidad alguna.

Los bienes no deberdn ser entregados al tutor sin previo in-
ventario judicial, porque habria peligro en hacerlo sin dejar
constancia alguna; no porque se tema de la conducta del tutor,
que en general sera una persona honorable, sino porque no ha-
bria prueba ulterior de lo que se hubiera recibido. Laavaluacion
serd necesaria aun tratandose de bienes inmuebles, para impedir
cambios 6 deteriores en la cosa. Si el tutor hubiera entrado en
posesion de los bienes sin hacer inventario y tasacién, respondera
por los perjuicios que hubiese causado al menor y podrin de-

la tutela, y si bien estoy de acuerdo con la supresién de las hipotecas
taciras, seria conveniente en determinados casos una fianza de perso-
na de resp bilidad, para responder por los perjuicios que pueden
ocasionar los tutores; sobre todo cuando se trata de administrar gran-
des caudales, y percibir rentas de importancia, pues seria facil vesultar
alcanzado en fuertes sumas.

(Art. 408.) Si el tutor, discernida la tutela, entrara en poseéién
de los bienes del menor sin hacer inventario y tasacién, porque el tes-
tador lo hubiere exonerado de este deber, el juez podra removerlo de
la tutela (art. 457, n® 2). Si el inventario se hubiera practicado extra-
judicialmente, cuando el testador lo autorizé (art. 3575), el tutor solo
entrard en posesién, cuando hubiere sido aprobado judicialmente. Las
leyes de procedimientos determinaran la forma y plazo en que deba
hacerse; pero si no puede entrar en posesion de los bienes, eso no le
impide ejercer sobre la personadel menor las facultades corferiadas por
la ley; pero no puede contratar en su nombre ¥y tener su plena repre-
sentacién en juicio.—Comp. FREITAS, art. 1704, y Cop. DE CHILE,
art. 378, y nuestros arts. 417 y 418.
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mostrarse por todo género de prueba, sirviendo en ciertos ca~
sos de suficiente causa para su remocion. Asi, pues, todos
los actos practicados por el tutor d quien aitn no se hubiere dis-
cernido la tutela, no producirdn efecto alguno,respecto del menory
pero el discernimiento posterior importard una ratificacion de ta-
les actos, si de ellos no resulta perjuicio al menor (art. 407).
Cuando los actos practicados por el tutor, que ha entrado
en posesion sininventario y tasacion, se refiriesen 4 los bienes,
el discernimiento posteriorno los ratifica, si fueran perjudiciale%
al menor, pero valdrin todos los que se refieran 4 I persona.

(Art 407.) La ]uohlblcwn para el tutor de no verificar acto al-
guno antes del ‘iscernimiento del car, go hace el acto nulo por el mi-
nisterio de Ja ley, si no se le discierne, y lo responsabiliza personal-
mente; pero el discernimiento posterior importard una ratificacion, si
de cllos no resulta perjuicio al menor dice el articulo, restringiendo
asi el alcance dado al discernimiento. Se trata de actos verificados
por el tutor, y él mismo & nombre del menor puede pedir la anulacién
respondiendo personalmente por los perjuicios que hubiere causado al
otro contratante, por la nulidad del acto..

Discernida la tutela el acto queda ratificado y los terceros no tie-
nen derecho para reclamarlo; si no hay discernimiento, el acto es nulo.
La redaccion de Freitas, art. 1701, es mas completa cuando dice: los
actos practicados «en nombre del menor», por el tutor, ete. y asi debe
entenderse.

Para hacer declarar nulos dichos actos es necesario demostrar el
perjuici» ocasionado al menor. El Cédigo Chileno, art. 377, expresa
en nuestra opinion Ja verdadera doctrina cuando dice: «los actos del
tutor que aun no han sido autorizados por el decreto de discernimiento
son nulos; pero el decreto, una vez obtenido, validara los actos ante-
riores de cuyo retardo hubiera podido resultar perjuicio al menor».
Es mis conforme con los principios declarar nulos los actos practica-
dos por el que no era tutor, y sélo ratificar aquéilos cuya demora hu-
biera perjudicado al menor, y no aprobarlo dejindole el derecho de
anular los perjudiciales, obligindolo 4 una demostracion muchas ve-
ces dificil.—Comp. arts. 399, 417, 457, 1916, 1969 y 1979

Fallos dela Crim. de Apel. de la Cap.—Aplicacion del art. 407.—Procede la
reivindicacién de los bienes de menores, aun vendidos por el juez en juicio eje-
cutivo, si el nombramiento del tutor especial que intervenia adolecia de nuli-
dad., —Jur. Civ., XIV, 236, Sér. 4%
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DEL DISCERNIMIE!

¢Serd necesario demostrar el perjuicio paraanular tales actos?
¢Es el mismo tutor i otro que se nombre el que debe pedir la
nulidad? Para evitar cuestiones bastard que el tutor haga re-
sente al juez y al Ministerio de Menores, cudles son los actos
realizados antes, solicitando su aprobacién en el momento del
discernimiento; pero si no lo hiciere, podrd él ¢ el Ministerio
pedir la nulidad de los actos, demostrando el perjaicio. El tutor
serd en todo caso responsable al otro contratante del perjuicio
recibido por la anulacién.

El tutor no presta garantia alguna, porque la ley ha prefe-
rido limitar la autoridad sujetando los actos de cierta impor-
tancia al control del juez y del Ministerio. previniendo los per-
juicios antes de facultarlo para obrar plenamente, bajo las
garantias de la antigua legislacion, pero habriasido mejor com-
binar los dos sistemas.



TITULO X
DE LA ADMINISTRACION DE LA TUTELA
§ 141, — D& LA REPRESENTACION DEL MENOR

En la legislacién romana el tutor completaba la personeria
del menor adulto, sin excluir su intervencion, pero en la moder-
na, para facilitar la gestién de los negocios del menor, 6 consi-
derando que su intervencién no seria eficaz, se ha creido con-
sultar mejor sus intereses dando al tutor mayores facultades y
en este sentido dice el Codigo, el tutor es el representante legiti-
mo del menor en todos los actos civiles: gestiona y administra solo.
Todos los actos se ¢jecutan porél y en su nombre, sin el concurso
del menor, y prescindiendo de su voluntad (art. 411). Pero, esta

(Art. 411.) Respecto de los bienes gestiona y administra solo,
procediendo 4 nombre del menor y no tiene importancia la falta de
mencion de que los bienes pertenecen & su pupilo, sino con relacién &
los terceros y 4 la responsabilidad contraida para con ellos; asi, si los
terceros no han exigido titulo para el arrendamientode una propiedad
raiz y si el tutor excediera del término de 5 aiios (art. 443, n°® 10), el
contrato sera nulo por ¢l exceso; pero el tutor pagara los daiios y per-
juicios causados. En este sentido no puede perjudicar al menor la falta
de enunciacién de su nombre, aunque habria sido prudente exigirlo
para evitar engaios. En cuanto & los actos que no se refieren & la ad-
ministracion, como la aceptacion 6 rechazo de la legitimacion (art. 320);
contratos locando sus servicios (arts. 280 y 430), 6 asuntos que son
personalisimos al menor, como casarse, hacer testamento ¢ reconocer
hijos naturales, art. 236 ctc.; el tutor no hace sino completar en algu-
nos la persona del menor, en los demis éste procede solo y sin autori-
zacion. El Codigo de Chile, art. 390, hace la diferencia, cuando el tutor
representa 6 autoriza al menor, como lo hacemos notar.—Comp. CoOD..
FraNces, art. 450. DEMorouse, VII, no 528 y 790 y sig. y nuestros
arts. 57, 1° 2 y 3, 274, 880, 414 y 1870 n°, |.

El tutor es un mandatario al que debe aplicarse las reglas del
mandato en cuanto sea compatible con la institucién de la tutela,
¢Puede el tutor nombrar apoderados que lo representen? No hay in-
convenicnte y sobre todo puede hacerlo en los negocios judiciales. En
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regla no es absoluta, pues hay actos que el menor adulto debe
cjecutar personalmente y necesita plena libertad.

Asi, se exceptian los que son personalisimos, como el de
Contraer matrimonio, puessi bien necesita de la autoridad del
tutor, el acto debe ser ejecutado por el menor; para hacer tes-
tamento, cuando ha llegado & los 18 afios; para reconocer hijos
naturales, asi como todos los actos referentes al servicio de la
guardia nacional.

Se deben exceptuar igualmente en materia judicial, la de-
manda sobre rendicién de cuentas contra el tutor, que puede
hacer el menor adulto, cuando hubiere sospechas de mala ad-
ministracién, y la accién que puede deducir contra el tutor por
malos tratamientos, ¢ cuando fuese acusado criminal 6 correc-
cionalmente, pues el menor debe elegir defensor y responder
con su persona.

En la accién civil de danos y perjuicios provenientes de de-
litos cometidos por el menor, ¢l tutor debe representarlo. in
lo relativo 4 la demanda de divorcio, siendo una accién perso-
nal del menor no necesita de autorizacién alguna, pero no lo
eximiré de ser asistido en el juicio por un tutor especial.

§ 142.—DE LA EPOCA EN QUE COMIENZA LA TUTELA

. Ocurrido el fallecimiento del padre del menor, se procederd
4 conocer las ultimas voluntades contenidas en el testamento,

cuanto 4 los de mera administracién, como cobro de arrendamientos y
contratos relativos, puede ignalmente hacerlo, porque laley no le obli-
ga 4 ejecutar personalmente acto alguno. La comisién que se le acuerda
es por velar sobre la persona ¢ interés del menor; pero si ¢l personal-
mente los ejecutara no puede cobrar aparte cse trabajo.--Comp. DE-
MoLoMBE, VII, 6OG y sig.

o

_ .

Nota el Dr. Veles Sarsfield ol art. 411.—LL. 15 y 17, Tit. 16, Part, 6*.—LL.
2y 3, Tit. 7, Lib. 3, F. R.—LL. 12, 80 y 83, Lib. 26. Dig.

Fallos de la Cam. de Apel. de la Cup.—Aplicacion del wt, 411.—El tutor ca-
rece de facultad para r deudas del causante, y en ia, el juez
puede obligar al acreedor 4 su Jjustificacidn, no ok la exi ia de ese
imi y la couformidad del Asesor de menores.—Jur. Civ., XIV,

r
220, Sér, 4~
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haciendo notificar judicial 6 extrajudicialmente al que hubiera
sido designado como tutor testamentario, cuya responsabilidad
no comenzara, sino después de haber sido confirmado por el
juez y puesto en posesion de los bienes.

Autes del discernimiento, el tutor no puede realizar acto al-
guno, ni entrar en posesion de los bienes del menor sin haber
hecho inventario. La responsabilidad del tutor comienza
respecto dela persona del menor, desde el discernimiento y po-
sesion del cargo, y con relacién & los bienes, desde que fué
puesto en posesién, previo inventario y avalio.

La administracion de la tutela, discernida por los jueces de la
Repidlica, serd :er/tda solamente por las leyes de este Codigo, si en
la Repiblica existiesen losbienes del pupilo (art. 409), pero si el
pupilo tuviese bienes muebles 6 inmucehles fuera de la Repiblica,

(Art. 409.) Por el art. 402, se autoriza & los jueces de la residen-
cia de la madre, cuando falleciere en la Republica, para discernir el
cargo de tutor 4 fin de no dejar desamparado al menor, aunque la ma-
dre tuviere su domicilio fuera de la Repiiblica, y debemos tener en
cuenta esta disposicion, para armonizarla con la presente. Ambas dis-
posiciones son tomadas de Freitas, arts. 1688 y 1706, y concordando-
las este autor agrega en la ultima: «que seran regidas por las leyes
del imperio si existiesen en él fodos los bienes del pupilo y si éste tu-
riere su domicilio en el imperio», porque si la mayor parte de los bie-
nes estuvieren en el extranjero, donde ha estado domiciliada la madre
al tiempo de su fallecimiento no se aplicaria el principio, que no debe
rvegir sino para los menores cuyos padres tenian su domicilio en la
Republica al tiempo de la muerte 6 de constituirse la tutela. Las le-
yes nacionales no tienen aplicacién en territorio extranjero sino por
convenciones diplomaticas.

Cuando parte de los bienes estuvieren sitnados en la nacién y par-
te en el extranjero, éstos seran regidos en cuanto 4 su administracién,
enajenacion y traspaso con arreglo 4 las leyes de su situacién. Res-
pecto de la capacidad de obrar de las personas, nuestro Cédigo admite
la aplicacion de las leyes extranjeras, v muchas naciones, armonizan-
do sus legislaciones las admiten igualinente; en ese caso el tutor auto-
rizado por el juez de la tutela, puede ordenar la venta de esos bienes
en remate pablico, haciendo que los dineros se envien al Banco Na-
cional 4 nombre de Jos menores. Si los padres de los menores no estu-
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la administracion de tales bienes y su enajenacion serd regida por
lax leyes del pais donde se hallaren (art. 410), porque la fuerza
obligatoria de unaley no puede pasar del territorio de la nacién
que la dicta, & menos de convenciones diplomdticas.

§ 148.—DE LS DILIGENCIAS PREVIAS PARA EJERCER LA TUTELA

El juez, discernidila tutela, debe sealar, segin la naturaleza
y situacion delos bienes del menor, cl tiempo on que el tutor debe
hacer el incentario judicial de ellos. Mientras el inventario no esté
hecho, el tutor no podrd tomar mds medidas sobre los bienes, que las
que sean de toda necesidad ‘art. 41'7). El plazo podrd prorrogarse.

vieren domiciliados en la nacién al tiempo de morir, el juez de la
tutela serd el del domicilio; pero los bienes situados en la Argentina
no seran enajenados sino con arreglo & sus propias leyes.—Véase
FREITAS, art. 1706.

(Art. 410.) Los bienes situados en territorio extranjero son regi-
dos por la ley del lugar en que estin situados; éste es el principio ge-
neral; pero nuestro Cédigo ha suprimido la @ltima parte del art. 1707,
de Freitas, que prevé un caso posible; si esas leyes permiten la apli-
cacion de las leyes de nuestro pais ¢serdn regidos siempre por leyes
extranjeras? No ha sido ésa la mente del legislador, que sélo se ha
detenido ante la imposibilidad de hacer prevalecer nuestras leyes, asi,
cuando los bienes estuvieren situados en el extranjero serin regidos
por la ley de su situacion, si esas leyes no admitieran que sean regi-
das por las leyes de este Codigo. La situacion de los bienes del pu-
pilo no tiene influencia alguna para determinarla competencia del juez
del discernimiento, que es el del domicilio de los padres 4 su falleci-
miento, 6 el que tenian al constituirso la tutela.—Véase FREITAS,
art. 1707 y nuestros arts. 6, 7, 8 y 10.

(Art. 417.) El Codigo no fija plazo, como lo hacen algunos, para
- hacer el inventario, pues, convendria hacerlo segin la situacion é im-
portancia de los bienes, y si el término no fuera bastante deberia pro-
rrogarse. El Cédigo de Procedimientos establece la forma de hacerse
el inventario. Las leyes romanas ordenaban se hiciera una descripcion

Fullos @2 la Cim. de Apel. de la Cap.—Aplicacion del art. 409.—El juez de
la tutela no puede renuaciar garantias estiblecida:
tra la voluitad de) represeatnte legal de éste.—Ju

favor de un menor con-
Civ.. I. 41 Sér. 1~
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segun las circunstancias 4 solicitud del tutor, 6 quedard en sus-
penso si por acontecimientos imprevistos no pudiera hacerse
el inventario.

de los bienes, 4 fin de que no pudieran sustituirse por otros de menos
valor, sobre todo cuando se tratase de alhajas 6 joyas preciosas, cua-
dros de valor u obras de arte. Y la falta de estos detalles puede dar
ocasién & sospecha y ser causa de remocidn, & menos que el tutor no
presente buenas razones para no haberlo hecho, 1. 7, tit. 7, lib. 26. Dig.
Si en el inventario se hubiera cometido algiin error, ¢se admitira al
tutor la prueba? La ley 13, tit. 51, lib. 5, Cédigo Romano lo negaba
diciendo: «no hay hombre tan simple ni tan loco que pueda permitir
que en un inventario publico se haga tal cosa (aumentar la fortuna
del menor) contra la verdad y contra si mismo».

Sin embargo, dependerd de la naturaleza del error y demds cir-
cunstancias de cada caso, y para nosotros queda reducida 4 una cues-
tion de hecho. La obligaciéon de hacer inventario antes de entrar en la
posesion de los bienes, no puede ser dispensada ni por el testador ni
por el juez, y si por cualquier causa el tutor entrara en posesion sin
hacerlo, seria removido de la tutela. Mientras no entre en posesién de
los bienes después del inventario, el tutor no puede tomar medida al-
guna; se exceptuan aquéllas de absoluta necesidad, y que de no tomar-
las perjudicarian al menor; se reducird pues & las de mera conserva-
cién. Cuando el tutor reemplaza & otro, debe hacer nuevo inventario,
porque la rendicién de cuentas no es suficiente para determinar los bie-
nes que han desaparecido, ni losadquiridos nuevamente, ni el estado en
que se encuentren. La excepcion del art. 403, sapone que se hizo in-
ventario, & requisicién del Ministerio piblico ¢ del tutor provisorio,
como dice Freitas en el art. 1704, Cuando el tutor entrara en posecién
delos bienes sin haser inventario, ademds de la remocién en que habria
incurrido, el menor 6 su representante tendran derecho para valerse
de todos los medios de prucba, y aun de! juramento respecto de los
bienes que faltaren, como en el caso del art. 461. Si el tutor no se hi-
ciera cargo de los bienes del menor por cualquier causa y hubiere
ejecutado algunos actos, serd considerado como gestor de negocios.y
sus relaciones de derecho serin juzgadascon arreglo al titulo de la
gestion de negocios.—Comp. GOYENA, art. 224, Cop. FRANCES, art.
451. Cop. DE NiroLks, art. 374, Con. Luisiana, art. 329. Con. pe Ho-
LANDA, art, 444, y 1. 1. 24, tit. 27, lib. 5, Con. RomaNo y 7, tit. 7,
lib. 26, Dig. y nuestros arts. 457, n® 2y 3366,
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Cualesquiera que sean las disposiciones del testamento en que
el menor hubiese sido instituido heredero, el tutor no puede sei
eximido de hacer el incentario judicial (art. 418), y si el testa~
dor lo hubiese impuesto como una condicidn esencial para he-
redarlo, se tendrd por no puesta, sin que afecte la disposicién.

in cuanto 4 la faccidén del inventario se estard & lo que dis-
pongan las leyes de procedimiento; porque corresponde a la ley
de forma; no obstante el Codigo ordena, que para la faccion del
inventario el juez debe acompainar al tutor con uno 6 mds parien-
tes del menor, @ otras personas que turiesen conocimients de los
negocios 6 de los bienes del que lo hubiese instituido por hereder.
(art. 422).

(Art. 418.) La disposicion por su generalidad abraza no sélo el
caso en que los padres nombren tutor & sus hijos, wrt. 3! ino cuan-
do los extranos instituyan por herederos & los menores. Es una cliu-
sula que no anula la obligacién y sélo sc considera como no eserita.
En la jurisprudencia francesa sc ha debatido si podia dispensarse de
la obligacién y decidiendo esa cuestién nuestro Cédigo ha ordenado,
que nadie debe ser eximido de la obligacion de hacer inventario; es
por cierto una garantia sin valor para el menor en lo tocante & sus
bienes muebles, que pueden ser enajenados por el tutor contra la
prohibicién de la ley, sin permiso del juez, perjudicando & su pupilo.
En el derecho romano se permitia en ciertos casos que el testador
pudiera eximir al tutor de hacer inventario, l. 1. 13, § 1, tit. 51, lib.
5y 2, tit. 50, lib. 5 y 2, tit. 84, lib. 10. Cédigo Romano.—Comp. Tou-
LLIER, II, 1198. DuRraxToON, III, 538. MARCADE, al art. 451, sostic-
nen la opinién contraria y nuestros arts. 385 y 459.

El art, 3515, autoriza & los padres para nombrar tutores y hacer
inventario privadamente, y no esté en oposicion al presente, porque
1o se les exime de hacer el inventario; ese inventario debe ser apro-
‘bado por el juez.

(Art. 422.) La faccion de inventario, si bien pertenece & las le-
yes de fondo, en cnanto trata de la constitucion del acto mismo, corres-
ponde también 4 las de forma, en cuanto determina la manera de pro-
ceder en juicio. Asi el Codigo Civil dice: el juez debe wcompanar

Nota del Dr. Veles Sarsfield «l art, 417 y 418.—L. 15, Tit. 16, Part, 6% —
L. 24,. Tit. 87, Lib. 5, C6d. Rom.—L. 7, Tit. 7, Lib. 26, Dig.—Céd. Francés,
art. 451.—Céd. Holandés, art. 444.—C4d. Sardo, art. 316, Zacharie, §21.
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Si al hacerse el inventario el tutor tuviese algin crédito pe-
queno contra el menor. deberd asentarlo en ¢l inventario; y si no,
{0 hiciese. no podrd reclamarlo en adelante, d menos que al tiempo
del inventario hubiese ignorado la deuda d su favor (art. 419);
pero si el crédito fuese de considerncion no podra ser tutor se-
al tutor: y el art. 648 del Cédigo de Procedimientos: el inventario ju-
dicial se hard dando comisidn al escribano actuario @ otro en su lugar,
sin perjuicio de concurrir el juez, si lo encontrare convenienie, y como
el juicio de rendicion de cuentas y ¢l mismo inventario es un procedi-
miento, debemos someternos 4 lo que establezcan las leyes de proceso.
No seri causa de nulidad del inventario ¢l no haberse citado & los pa-
rientes del pupilo 6 demis personas que conocieran los negocios, aun-
que es de grande utilidad esta aynda: porque en cualquier tiempo

pueden hacerse las denuncias sobre lo que no se hubiera inventariadeo.
—Comp. Cop. pEL Urveray, art. 326.

(Art. 419.) El inventario no sélo debe contener el detalle y des-
cripeion de los bienes, sino de todas las deudas del menor, ¢ de la su-
cesién que ha aceptado; pero en nada puede perjudicar 4 los acreedo-
res cuyos créditos no se hayan hecho constar en el inventario. El
tutor debe manifestar al comenzar el inventario, si es acreedor del
menor y la suma porque lo es; esta precaucion se debe tomar siempre
al principio para impedir, que una vez realizado, si por un descuido
no se encontrase el recibo de lo que se le hubiere debido, volviera &
cobrarlo. Se trata, pues, de acreencias anteriores al inventario, no las
que pueda tener después. Si el tutor no estuviera presente cuando se
hizo el inventario, debe hacer la declaracion de la acreencia, so pena
de no poder cobrarla, & menos de demostrar que ignoraba su existen-
cia, como si le hubiere sido legada por otro, 0 cuando el mismo suce-
diera 4 otro, sin haber hecho inventario de esa sucesién donde constare
la acreencia. No hay presuncién de mala fe como algunos creen, cuan-
do el tutor cobrare un crédito en su favor no inventariado; eso depen-
dera de la prueba dadaen el juicio, que seseguira con un tutor especial;
si el tutor fuera condenado como litigante de mala fe, seria causa bas-
tante de remocion. La ley habla sélo de las acreencias, pero no de las
deudas y recuérdese que no pueden ser tutores los deudores ¢ acree-
dorey del menor por cantidades considerables, aunque esta disposicion
deberia modificarse, cusndo los padres sabian que lo eran y & pesar de
es0 lo hubieran nombrado, como lo dijimoy en el art. 398, n° 11. La
novela 72, cap. IV, dice: si algin curador ha ocultado, cuando fué



DE LA ADMINISTRACION DE LA TUTELA (ARTS. 419,420) 31

gun el caso. La apreciacion de la cantidad por que el tutor sea
acreedor del menor en el momomento de discernirle el cargo ¢
de hacer el inventario queda.al prudente arbitrio de los magis-
trados, quienes tendrdn en cuenta la importancia de los bienes
del menor.

Los bienes que en adelante adquiriese el menor por sucesion
otro titulo. deberd inventariarlos con las mismas solemnidades
(art. 420), siendo personalmente responsable de la inobservan-
cia de esta formalidad.
nombrado, que era acreedor del menor, que sepa que pierde toda ac-
cién annque sea legitima.

Si el tutor se limitara & declarar que es acreedor del menor, sin
poder precisar la suma, porque tuviere una cuenta corriente, 6 no tu-
viera en su poder los documentos, no habria lugar & declarar extin-
guida esa acreencia, si la demostrara debidamente. Si el tutor tuviera
algin crédito contra el menor, dice el articulo, debera asentarlo en el
inventario; pero el mandato no es absoluto para que se fije la canti-
dad que puede no ser liguida. Serdn cuestiones de hecho en que se
demostrara la buena fe y la imposibilidad de fijar cantidad: de todos
modos, la demostracion posterior se hard en juicio, con la asistencia
deun tator especial. —Véase DEMoLoMBE, VII, 561. TovLLIER, II,
1194, Massk y VERGER sobre ZACHARLE, § 219, nota 11.

Cuando el tutor hubiera ignorado la existencia de su crédito. éste
se prescribird como las demds acciones ordinarias de los terceros en el
mismo caso, & diferencia que tratindose de acreencias contra el menor
adquiridas durante el ejercicio de la tutela. no corve la prescripeion ni
en favor ni en su contra, art. 3973 y su nota. Es evidente que la sola

declaracion del tutor, no serfa bastante para constitnirle un titulo de su
acreencia.

(Art. 420.) El tutor tiene-las mismas obligaciones respecto de
“estos bienes que sobre los otros del menor, y no debe entrar en pose-
sién de ellos mientras no haya hecho inventario, 4 menos de evidente
necesidad para evitar perjuicios & su pupilo. El inventario que se hi-
ciere debe agregarse al anterior, 4 fin de conocer cudles son las obli-
gaciones con respecto al pupilo.—Comp. Con. DE CHILE, art. 383.
GOYEN4, art. 226, FREITAs, art. 1758, n° 2.

Nota del Dr, Veles Sarsjield al art, 419.—Céd. Francés, art. 451.—Nov, 72
cap. 4.—Zachariw, § 219,
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Si eltutor entrase en lugar de un tutor anterior, debe inmedia-
tamente pedir d su predecesor 6 i sus herederos, la rendicion judi-
cial de lax cuentas de la tutela, y la posesion de los bienes del
menor (art. 421), puede exigir el inventario de los bienes 6 re-
cibirlos por el inventario anterior, siendo de su exclusiva res-
ponsabilidad sino existieran todos los bienes. Seria siempre con-

(Art. 421.) Tampoco hay un plazo determinado é improrrogable
para pedir judicialmente cuenta, y segin las circunstancias de cada
caso se variara el plazo; asi la expresion inmediatamente, se debe in-
terpretar con estas restricciones. Sea cualquiera la causa porque haya
cesado el tutor anterior, por muerte, remocién 6 renuncia aceptada y,
el nombrado no debe entrar en posesién sin previo inventario, so pena
de suponerque son los mismos bienes, que se encontraban en el mismo es-
tacdo de cuando fueron recibidos por el tutor anterior; esto con relacién
al pupilo, sin perjuicio de demostrar al tutor cesante 6 & sus herede-
ros, y hacerlo responssable por las diferencias ¢ desmejoras que hu-
biere cn los bienes entregados. No pensamos como algunos, que bas-
tard el inventario anterior, porque los bienes han podido awmentarse
por adquisiciones sucesivas hechas con el sobrante de la renta, 6 por el
awmento vegetativo que hayan tenido, como si consistiesen en ganados.
Asi, el nuevo tutor debe recibirse de los bienes por inventario como
en los casos del art. 408, Si el tutor entrara en posesion sin hacer
nuevo inventario, incurre en la falta del art. 437, n® 2, y podria ser
removido de la tutela; porque no puede entrar & ejercer el cargo, sino
después de haber hecho inventario judicial, art. 408 y su com. Goyena,
art. 259, hace responsable al segundo tutor de los perjuicios causados
al menor por no haber pedido cuentas i su antecesor, como si por tar-
danza 6 negligencia cayere el anterior ¢ sus herederos, en estado de
insolvencia; nos parece demasiado absoluta esta opinién, pues laley 1,
tit. 3, lib. 27, Dig., somete 4 la rendicion de cuentas lo que hubiere
hecho mal, & propésito, 6 dejado de hacer, haciéndolo responsable de
su mala fe, 6 de su falta; demostrando asi que son cuestiones de hecho.
El art. 389 del Cédigo Chileno establece, que el nuevo tutor recibird
los bienes por el inventario anterior anotando en él las diferencias; y
con lag mismas solemnidades del anterior; es sin duda una precaucién
iitil para facilitar la rendicién de cuentas; pero no es necesaria, porque
el nuevo tutor hara la comparacién de los inventarios al pedir la ren-
dicién de cuentas.—Comp. GOYEN4, art. 259. COD. DE CHILE, art. 389.
FREITAS, art, 1796, n° 1, y L. 1. 1 y 9, § 1, 2 y 3, tit. 3, lib. 27, Dig.
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veniente la faccién de inventario cuando hubiera alteracién en
los bienes del menor, y el juez deberia ordenarlo segtin los casos;

§ 144.—DE LAS OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL TUTOR RESPECTO
A LA PERSONA DEL MENOR

El tutor debe tener en la educacion y alimentos del menor los
cuidados de un padre (art. 412, 1", parte), perono estd obligado
4 costearla de su propio peculio, ni & tenerlo en su casa, pu-
diendo colocarlo en otra parte para que aprenda una profesién
oficio y le den los alimentos.

El tutor debe procurar ¢l establecimiento del menor d la edad
correspondiente, segiin la posicion y fortuna de este, sea destindn-
dolo i la carrera de las letras, 6 colocindolo en una casa de co-
mercio, 6 haciéndolo aprender algin oficio (art. 412,2" parte),

(Art. 412.) El Cédigo habla de la educacion del menor sin dar
reglas para que el tutor cumpla con este deber, sobre todo tratdndose
de ia educacion religiosa, y el Ministerio de Menores y el juez debe-
ran entender en cualquier caso 4 este respecto. En general los tutores
no deben intervenir en los casos de conciencia, y criarin & los me-
nores en la religién de sus padres, sin tener facultad para cambiarla;
pero cuando el ;\mdre ha sido libre pensador ¢ materialista ¢ impusie-
ra en su testamento que no se diera religién alguna 4 sus hijos, seria
muy controvertido este derecho. En mi opinién, el padre puede detcr-
minar la religién en que deben educarse sus hijos, 6 no dirsela; pero
no puede imponer en su testamento que no se le enseiie religion, y no
es porque crea que una religion sea necesaria al ser racional en determi-
nadas condiciones de ilustracién y de preparacion, pues se puede ser
buen ciudadano y buen padre de familia sin tenerla, sino porque es una
gravisima responsabilidad el educar & una criatura sin creencia alga-
na. Si los padres fueran de diversa religion, se debe dar preferencia
4 la del @ltimo que fallecio, si en esa era educado el menor: si uno de
los padres profesara el culto catélico, se debe dar preferencia y educar-
lo en él, porque es el cultode la inmensa mayoria de los argentinos, y
ol que sostiene el estado; otra cosa decidiriamos si el menor fuera ex-
tranjero, debiendo educarse en el culto de sus padres, que fuera se-
guido por la mayoria de la nacion & que pertenece. En general, el me-
nor debe seguir la religién del padre, cuya autoridad se impone en la

ToMo 11 a
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consultando sus inclinaciones naturales ¢ haciéndolo seguir la
profesién 1 oficio de su padre. Aunque el menor tenga fortuna
se le debe dar una instruccién conveniente & la posesion que
debe ocupar, pero no estard obligado & seguir una carrera de-
terminada, si hubiera resistencia por su parte.

El tutor ejerce una verdadera potestad, y el menor debe d su
tutor el mismo respeto y obediencia que d sus padres (art. 415),
teniendo facultad para corregirlo y solicitar de los jueces, en
casos determinados, que los detengan en algin establecimiento
correccional por un mes; pero estos pueden negarse, 4 diferencia
de que cuando son los padres, deben siempre prestarle su auto-
ridad sin solicitar explicaciéon alguna.

Si los tutores excediesen los poderes de su mandato, o abusasen

familia. El tutor no tiene la autoridad del padre para hacer seguir al
menor la carrera, profesién u oficio que quiera, debe consultar la vo-
luntad del menor, en cuanto sea compatible con la direccién de su
educacion, teniendo presente su posicién y fortuna.—Véase art. 2653,
¥ com. y arts, 430 y 1625, Massé y Verger sobre Zachariz, § 220 no-
ta 5, agregan, sea poniéndolo en aptitud de ejercer una profesién libe-
ral 6 de llenar funciones piiblicas.

(Art. 415.) El tutor tiene la facultad de corregir & los pupilos co-
mo los padres pudieran hacerlo con su hijo, y aun pueden hacerlos de-
tener en un establecimiento correccional por un término que no pase
de unmes, con esta diferencia: los padres no deben estar obligados &
manifestar las causas porque los hacen detener, pero si los tutores,
quienes deben exponerlas para que el jucz juzgue sobre la gravedad
de la falta. - Véase com. al art. 278. La educacién de un menor no se-
ria posible si el tutor no tuviera facultades para obligarlo & obedecer.
Jomp. GOYENA, art. 219. CoD. AUSTRIACO, art. 217, COD. SARDO,
art. 314

Note del Dr, Veles Sarsfield al art, 412.—Proem, al Tit. 16, Part, 6*.—L. Y,
de dicho Tit.—Zacharie, § 220.

Follos de la Cim, de Apel, de la Cap.—Aplicacion del art, 412,—EI tutor del
menor natural, es el tnico gue tiene personerfa en el expediente para asegu-
rar Jos alimentos del menor.—Jur. Civ., VII. 839, Sér. 2.

Nota del Dr. Veles Sarsfield al art. 415.—L. 5. Tit. 14, Part 7*.—Cdd. de
Prusia, art. 231.—Cdd. Austriaco, art. 217.—Cdd. Sardo, art. 314.
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de ellos en daino de la persona 6 bienes del pupilo, este, sus pariens
tes, el Ministerio de Menores 6 la autoridad policial, pueden re-
camar del juez dela tutelalas providencias que fuesen necesarius
(art. 414). Lo mismo sucederia en caso les dieran malos ejem-
plos 6 les ensefiaran preceptos inmorales.

EL menor debe ser educado y alimentado con arreglo d su clase
y fucultades (art. 416), y el tutor, con autorizacién judicial;
puede colocarlo en aprendizaje de un oficio cnando no tuviese
bienes pr oplcw pero, no podrd mandar d los pupilos fuera de la

(Art. 414) Debe hacerse la distincion entre el abuso del tutor
respecto de sus poderes, del que se relaciona con la persona del menor,
por malos tratamientos, malos ejemplos, etc.; en estos dltimos pueden
intervenir los parientes del menor, el Ministerio Pupilar y aun la au-
toridad policial, reclamando del juez de la tutela las medidas necesa-
rias para hacerlos cesar, y en esos casos cnalquier juez puede interve-
nir, dando cuenta al de la tutela para los casos de remocion y respon-
sabilidad, y con mayor razén si el menor estuvieraen otra jurisdiceion
aunque en la misma Provincia. Cuando se trate de los bienes y de su
mala administracién, sélo el mayor de 18 anos ¢ el Ministerio de Me-
nores en cualquier caso, pueden exponer al juez los motivos que tu-
vieren y exigir la rendicion de cuentas.- ~Véase FrErTas, art. 1711, —
Comp. arts. 381, 400 y 459.

(Art. 416.) La ley 3, tit. 2, lib. 27. Dig. ordenaba que el pretor fi-
Jjase los gastos del pupilo, debnendo tener en cuenta sus bienes, usando
de tal moderacién que no consuma toda su renta. El jucz tiene dos
elementos para designar la suma que debe gastar el pupilo: 1, la for-
tuna 6 Jos bienes que tenga, asi como la renta: 2°, la clase & que per-
tenezca el menor, segin la posicion de sus padres, debiendo sacrificar
esta en caso de necesidad, antes de invertir todo su candal en conser-
varla. Con respecto & la educacion se debe propender & que siga la ca-
rrera de su padre, sin contrariar las inclinaciones del menor por cual-
quier otra carrera andloga. La prudencia ¥y moderacién aconsejarin al
tutor y al juez & tomar las medidas necesarias para que el menor
educado como lo habria sido viviendo su padre.—Comp. Govewa,
art. 220. Cop. bEL URUGUAY, art. 337 y nuestros arts. 427, 430 v 4,,,;,

Nota del Dr, Veles Sarsfield al art. £16,—L. 20, Tit. 16, Part. 4*.—L. 3, Tit.
2, Lib. 27, Dig.—C4d. Francés. art. 434,—Céd. Sardo. art. 328.—Cod. de L\usm-
na, art. 343,
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Repdblica & d otra provincia, ni llevarlos consigo sin autorizacion
del juez (art. 432), lo que implica la facultad del tutor para
mandarlos 4 cualquier lugar en la misma provincia silo juzga
conveniente, aunque sea fuera de la jurisdiccién del juez de la
tutela.

El tutor desempena una carga publica, prestaun servicio al
menor y 4 la sociedad en que vive, y debe tener cierta latitud
en sus facultades para ejercerlas con provecho; representa al
padre, y tiene un puesto de gran confianza. Pero, como no
puede libertarse de las responsabilidades personales que ha con-
traido, no debe sustraese 4 ellas cambiando de domicilio al ex-
tranjero, y por esa razén no podrd salir de la Repiblica sin
comunicar previamente su resolucion al juez de la tutela, d fin de

(Art. 432.) Esto no quiere decir, como algunos han creido, que
no pueda cambiar de domicilio en la misma provincia, saliendo de la
jurisdiccién del juez de la tutela; semejante prohibicién no se encuen-
tra en parte alguna del Cédigo. ;Sera causa de remocién de la tutela
la contravencién 4 la prohibicién? ;No podra ni llevarlos de paseo al
extranjero? Son cuestiones de hecho. sobre las cuales no se puede exi-
gir una regla invariable. No debemos llevar la estrictez en la aplica-
cién 4 un extremo ridiculo; supéngase que el menor est4 convalecien-
te y necesita del aire de la montaiia ¢ del mar, y se lo lleva 4 Cérdoba ¢
de alli lo trae 4 Mar del Plata, sin permiso del juez, hasta su comple-
to restablecimiento. ;Habra obrado mal el tutor y merecerd ser re-
movido? Lo que la ley quiere es que el tutor no sustraiga al pupilo de
la vigilancia que puede ejercer el Ministerio de Menores, y el juez ex-
poniéndolo 4 no ser tratado, como tiene obligacién de hacerlo; pero
todo lo que hiciere en el sentido de cuidarlo y de educarlo, debe ser
causa de agradecimiento en vez de remocién. Supéngase que el tutor
lleva al menor en un viaje de instruccién y de placer 4 Europa sin que
haya gastado un peso de la renta de este. ;Seria removido porque no
pidié permiso al juez? Pudiera suceder en raros casos que haya un
dafio, como si no gozare de huena salud 6 cosa semejante; pero en ge-
neral sera un beneficio. -Comp. arts. 405 y 483.

Fallos de la Cim, de Apel.de Lo Cap,—Aplicacion del art, 432.—E] deposi-

tario judicial no puedc sacar los menores de la jurisdiceion del juzgado.—Jur
Civ,, XI1I, 21, Sér. 3~
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que este delibere sobre la continuacion de la tutela, 6 nombramien-
to de otro tutor (art. 431). No se trata de ausencia momen-
tdnea, que en nada perjudica.\n'a al menor 6 & sus bienes, sino
de aquella en que se cambia de domicilio.

El tutor dard autorizacién al menor adulto para contraer
matrimonio y estard obligado & oponerse. cuando la persona
con quien quisiera casarse se encontrase en alguno de los casos
del art. 24 de la ley del matrimonio civil.

El tutor responde de los daitos causados por sus pupilos me-
nores de diez aiios que habiten con ¢l (art. 433), siempre que
hubieran podido impedirlo.

(Art. 431.) No se trata de ausencias momentineas, que no dan
Iugar al cambio de tutela y no influyen en la marcha de la adminis-
tracion de los bienes y educacion del menor. Son igualmente cuestio-
nes de hecho que los jueces resolveran segin cada caso especial. Su-
pongase, que cl pupilo estuviera interno en un colegio, y los bicnes con-
sistieran en propiedades cuyas rentas se cobran mensual 6 anualmente.
¢En qué puede perjudicarse el menor, porque el tutor vaya & Montevi-
deo? ;Bastara esto para privarle de la tutela? ;Y si deja al menor con
su mujer é hijos, recibiendo los mismos cuidados? Por eso decimos,
son cuestiones de hecho. Esta restriccion tomada de Freitas, art. 1717,
n° 5, se debe limitar 4 los casos en que el menor reciba perjuicios con
la ausencia de su tutor, sin que esto importe, como algunos lo han
creido el imponerle la obligacién de desempenar personalmente la ad-
ministracion. Nadie puede exigir semejante cosa, sin coartar el mis
elemental de los derechos: el de confiar & otro una tarea que no exige
una ejecucion personal. ;Por qué el mismo tutor cobraria la renta?
¢Por qué él personalmente haria los contratos dearrendamientos de los
bienes del menor? Lo que no puede es delegar la tutela y nombrar un
mandatario para ejercerla en su nombre; pues es un cargo personal.
Hay casos en que la administracién de ciertos bienes debera confiarse
necesariamente & otros, cuando no estuvieren en el Jugar donde la tu-
tela se ejerza.—Véase FREITAS, art. cit.

(Art. 483.) Freitas, art. 1717, n° 7, sélo extiende la responsabili-
dad del tutor 4 los dafios causados por los menores de sicte afios y
esto es lo justo; pero nuestro Cédigo determina 10 afios repitiendo la
disposicion el art. 921, y asi del iderarlo. No responderd el
tutor, cuando no ha tenido culpa ¢ cuando le hubiera sido imposible
evitarlo.
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El tutor no podrd locar los servicios de los menores adultos
sin su cousentimiento, y si los pupilos indigentes no tuviesen
parientes, 6 estos no se hallusen en circunstancias de darles ali-
mentos, el tutr. con autorizacion del juez, puede ponerlos en otre
casa, ¢ contratur el aprendizaje de un oficio y los alimentos
(art. 430).

La administracién de los hospicios de nifios expésitos, que
ejercen la tutela sobre ellos, pueden colocarlos en las casas de
familia 6 en establecimientos, haciendo los arreglos que juzguen
conveniente, bajo la vigilancia del Ministerio Pupilar.

El articulo se refiere & los hechos ilicitos ejecutados por el menor,
pues de los licitos no responderia sino por el provecho obtenido y con
el mismo provecho. Asi, un menor de 10 aiios que tomando dinero de
su tutor compra un reloj y lo destruye en seguida, el tutor puede re-
clamar el dinero devolviendo el reloj descompuesto, sin pagar perjui-
cio alguno, ¢si lo cambié en seguida por otro objeto que conserva, en-
tregard ese objeto, pues no debe enriquecerse & costa de otro. Esta es
la diferencia que existe entre los actos licitos é ilicitos ejecutados por
¢l menor. Si por la libertad que le da ¢l tutor, el pupilo rompe algiin
objeto de valor de propicdad de un tercero, el tutor debera pagarlo de
su propio peculio, sin poder repetir esa cantidad en la rendicion de
cuentas.—Comp. arts. 273, 907, 921 y 1076.

Sobre la responsabilidad que les exime de toda indemnizacién véa-
se o dicho en el art. 1116,

(Art. 430.) Los padres necesitaban el consentimiento de los hi-
jos adultos para locar sus servicios (art. 230), porque no deben libar-
tarse de la obligacion de alimentarlos y educarlos entregandolos i
otras personas: pero esta restriccion, impuesta como regla general, no
puede regir para los casos de indijencia, caando no tienen quien les
dé alimentos, y entonces sin necesidad de consentimiento y aun contra
su voluntad, pueden hacerlo. La restriccion no rige para el tutor dati-
Vo, que con auto :ion judicial puede colocar al menor indigente sin
tomarle su consentimiento. Freitas, autoriza para colocarlos en esta-
blecimientos de piblica beneficencia. Para estas colocaciones se debe
tener en cuenta la edad del menor, su calidad y vocacién natural, tra-
tando de hacerlo seguir el oficio ¢ profesion & que mds se gienta in-
clinado, -Véase Frerras, 1717, n°® 4.
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§ 145.—DE LAS OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL TUTOR CON
RELACION A LOS BIENES DEL MENOR

El tutor debe administrar los intereses del menor como wi
buen padre de familia, y es responsable detodo perjuicio resultante
de su falta en el cumplimiento de sus deberes (art. 413) com-
prendiéndose entre los perjuicios los que pudiera ocasionar
por la falta de inventario y tasacién, 6 la demora en hacerlo, ¢ la
toma de posesién de dichos bienes sin haberlo practicado.

Si hubiese sobrante en las ventas del pupilo, el tutor deberd co-
locarlo d interés en los bancos 6 en ventas piiblicas, 6 adquirir bienes
raices con cofiocimiento y aprobaciondel juez delatutela(art.424).

(Art. 413.) El tutor reemplaza ‘al padre en el cuidado y educa-
cién del menor, #si como respecto de Ja administracion de los biene:

v teniendo en cuenta que ha aceptado una carga piiblica que no ha po-
dido rehusar, no debe ser juzgado como wn mandatario ordinario.
El principio de la responsabilidad no puede ser aplicado, ni con dema-
siado rigor, ni con demasiada indulgencia, y se debe tener todos los
miramientos compatibles con la funcién que desempeiia, dandole cierta
libertad de accion, nccesaria para !lenar su mision. Asi, no creo que
deberd intereses en el caso del art. 424, cuando dejé de colocar los
sobrantes de las rentas, como sucede con el mandato ordinario
art. 1913, La culpa ¢ falta para hacerlo responsable del perjuicio se
regula por el art. 512.—Véase su com. —Comp. arts. 421, 4Gl y 901.
—Comp. 1. 5, tit. 7, lib. 26. Dig. !

(Art. 424.) Algunos autores sostienen la opinién de que el tutor
deberi los intereses de las sumas no empleadas desde que las recibié;
pero como no es un mandatario ordinario, debe darsele cierta ampli-
tud. El Cédigo Francés, art. 455, senala el término de seis meses para
emplear esos sobrantes, y nuestro Cédigo no determina plazo. Lo na-
tural es que si son de alguna importancia, los tenga en los bancos &
interés; pero cantidades pequeiias debe retenerlas en su poder. Para
nosotros es cuestion de hechos, y no puede dar lugar & una regla inva-
riable. El juez segiin los antecedentes apreciard si hubo negligencia

Notwdel Dr. Veles Sarsfield ol ait. -413.—L. 94, Tit. 18, Part. 3% —L. L
16, Part. 6%—L. 23, Tit. 7, Lib. 26. Dig.
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Los depdsitos se hardn 4 nombre del menor, asi como las ins-
cripciones de la deuda ptiblica. Deberd asi mismo el tutor pro-
vocar la venta de la cosa que el menor tuviese en comunidad con
otro, como también la division dela herencia en que tuviese alguna
parte (art. 436).

en el tutor, teniendo presente que puede ser causa de remocién en cier-
tos casos, art. 457, n® 2.—Comp. DEMoLOMBE, VII, 613 y sig.

La ley 7, § 11, tit. 7, lib. 26 Dig., dice: no se exige inmediatamente
de los tutores los intereses de las sumas percibidas, se les da dos me-
ses para colocarlas, desde el dia que las tomaron. Pero no se concede
ese plazo, cuando han empleado en su provecho esos dineros. El Céd.
de Chile, art. 406, sélo hace responsable i los tutores, cuando aparezca
que el dinero del pupilo estuvo ocioso con utilidad manifiesta del tu-
tor.—Comp. nuestros arts. 425, 254 y 1913.

(Art. 436.) La obligacién como regla general es sélo aceptable
suponiendo se decida judicialmente, si es conveniente ¢ no la comuni-
dad al menor. El juez nada puede hacer de oficio, ni es conveniente
dejar sélo en la mano del tutor el juzgar de la oportunidad de pedirla.
El tutor pedird siempre la divisién, y el juez no la acordara, si la con-
tinuacién fuera provechosa al menor, ¢ la conceder4 si le resulta per-
juicio, )

Elobjeto de la ley es poner en conocimiento del juez el asunto, y
darle los antecedentes para juzgar sobre la continuacién. No hay, pues,
incongruencia entre esta disposicion y la del art. 438, n°® 5, en que el
juez puede negarse  la divisién. Pero en el caso de la ley 14, § 2, tit.
3, lib. 10, Dig., p. e., el tutor no debe pedir la divisién de la cosa co-
min hasta queno se hubiera concluido el plazo estipulado entre los
padres ¢ causantes del menor y los demas interesados; del mismo mo-

Nota del Dr, Veles Sarsfield al art, 424.—L. 21, Tit. 27, Lib. 5, C6d. Rom.
—L. 3, Tit. 7, Lib. 26, Dig. Estas leyes sefialaban el término de seis meses
para la colocacién del dinero que hubiese en Jos bienes del menor, y dos me-
ses para lo que sobrase de las rentes. Lo mismo el Céd. Francés, arts. 455 y
436.—E] de N4poles, arts. 378 y 379.—El Sardo, arts. 329 y 330.—El de Lui-
siana, art. 341, cuando Ja suma llegue 4 700 pesos fuertes.—El de Holanda,
art. 449, cuando el sobrante llegue 4 la cuarta parte de las rentas del menor,
el empleo debe ser en fondos piblicos, en bienes rafces ¢ 4 interés sobre hi-
poteca, Por la Nov., 72, cap. 7, el tutor cumple con guardar bien el dinero
del menor, y s6lo estd obligado 4 empleario cuando todo el patrimonio con-
sista en dinero, 6 no tenga el menor otras rentas de que mantenerse,
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Como el tutor representa al menor en todos los actos de la
vida civil, procediendo solo; puede, obrando dentro de sus atri-
buciones, arrendar para el menor la casa habitacién, comprarle
lo necesario para sus alimentos y educacién, hacer los gastos
de reparacién y conservacion en los bienes que le pertenezcan,
y arrendar los bienes del menor por un término que no pase de
cinco aiios, llevando la condicién de que terminard 4 la mayor
edad 6 emancipacién del pupilo. .

El tutor debe cobrar judicial ¢ extrajudicialmente lo que se
debiere al pupilo, haciendo todas las diligencias necesarias para
la conservacién del patrimonio del menor, manteniendo los
muebles é inmuebles en buen estado, asegurandolos contra in-
cendios é interrumpiendo las prescripciones que corriesen con-
tra ellos. Le incumbe igualmente el deber de hacer producir
al patrimonio del menor, las rentas que correspondieran con
relacién & su importancia, manteniendo arrendadas las casas
campos que poseyera; pero no estari obligado & hacer labrar
los campos, ni podri entrar en empresa alguna por provechosa
que fuera.

El tutor debe restringir los gastos del menor entro de los
limites de lo razonable, teniendo en consideracién su edad y
posicién social, y tratando de aumentar el patrimonio cuya
administracion se le ha confiado.

La cxpresién de que el tutor debe administrar como huen
padre de familia los bienes que se les confian, indica la natu-
raleza de esta administracion, debiendo poner toda la diligencia

do debe decidirse cuando varios herederos hayan estipulado que no
dividirdn la herencia dentro de tal tiempo, y uno de ellos falleciera
dejando un menor, debers entonces respetarse el contrato.—Comp. 444
4 449, 3454 y 3455.

Nota del Dr. Veles Sarsfield al art. 436.—Pothier sostiene por una razén ju-
ridica de muy poco peso, que el tutor no puede provocar la division de la
cosa que con otro tenga pro-indiviso. Tratado De las personas, Part. 1%, Tit. 16,

3., § 2y pero véase L. 2, Tit. 15, Part. 6.—L, 14,§ 2, y L. 1, Tit. 2, Lib, 10,
Dig.—L.. 5, Tit. 37, Lib. 3, Céd. Rom.

. Fallos de la Cim.de Apel, de lc Cap.—Aplicacion del art., 436.—La autoriza-
cion para Ja venta particular de bienes de menores, es ficultativa de los jueces.
Jur. Civ., I1I.40, Sér. 4°.
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v cuidado que le fuese posible, y con ese fin una vez entrado
en posesion de los bienes debe levantar un estado de todos los
gastos anuales, asi como de la renta, y el juez determinard lo
que el menor debe invertir en sus alimentos y educacién. No
debe descnidar en hacer el depésito de los sobrantes de las
rentas, pidiendo autorizacién al juez para invertirlas en rentas

plblicas 6 bienes inmuebles.
Los bienes bles serdn pront te vendid
1°, los que fueren de oro 6 plata,d joyas preciosas; 2°, los que fue-
sen necesarios para uso de los pupilos, seqin su calidad y fortuna;
3", los que hiciesen parte integrante de algin establecimiento de
comercio 6 industria que d los pupilos les hubiese tocado en heren-
cia, y este mo sc enajenase; 4°, los retratos de familia 4 otros obje-
tos destinados d perpetuar su memoria, como obras de arte 6 cosas
de un valor de afeccion (art. 440).

e. tudndose:
P

(Art. 440.) La palabra prontamente usada por el Codigo, indica
un término proximo, que se determinarda segin las circunstancias de
cada caso, dejando & Ja prudencia de los magistrados el decidir cudn-
do ha habido negligencia por parte del tutor, teniendo presente que

desempeia una carga priblica que no ha podido rehusar. No se le pue-
de exigir intercses 6 perjuicios como & un simple deudor moroso, por-
que no haya vendido inmediatamente los muebles de valor y colocado
los dineros en titulos 6 en los bancos. El tutor representa al padre y
desempena una funcion delicada de confianza, en cuyo ejercicio debe
dejarscle cierta latitud; en general es algin amigo de grande estima-
cion de Jos padres, 6 algin pariente en las mismas condiciones, y no se
le puede jamis considerar como & un simple deudor moroso para exi-
girle intereses de cantidades que no ha recibido. No estamos, pues,
conformes con la opinién de los que enseiian, que el tutor debe los in-
tereses del valor de los muebles por no haberlos vendido inmediata-
mente; porque si ha habido verdadera negligencia deberia ser separa-
do de Ja tutela, Hay algunos que van hasta hacerle responsable de la
pérdida de los muebles aun por caso fortuito, considerindolo verdade-
ro deudor moroso; pero para esa responsabilidad tan dura, seria nece-
sario comenzar por fijarle un término dentro del cual debe hacer la
venta. La pérdida de las cosas por caso fortuito las soporta el dueio,
pero el tutor negligente en cumplir una obligacion impuesta, responde
del dano caunsado por su negligencia; sin - embargo, no debe llevarse al
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A fin de impedir que los menores sean perjudicados en las
enajenaciones de sus bienes, cuando fuesen autorizados los tu-
tores para hacerlas, se ha dispuesto que los bienes mucbles é in-
muebles no podrin ser vendidos sino en remate piblico, excepto
cuando los primeros sean de poco valor, y haya quien ofrezca wun
precio razonable por la totalidad de ellos, d juicio del tutor y del
Jjuez (art. 441). Los inmuebles se venderdn en remate piiblico,
salvo el caso del art. +42.

§ 146.—DE L0 QUE PUEDE EJECUTAR EL TUTOR CON AUTORIZACION
DEL JUEZ

Kl tutor representa al pupilo y tiene la administracion de
sus bienes, es un mandatario con facultades limitadas, pues ne-
cesita autorizacion del juez para los actos mds importantes de

extremo esta responsabilidad. Freitas, 1724, exceptia de ser vendidos
prontamente los objetes de oro ¢ plata y las joyas, como nuestro articu-
lo; pero agrega igualmente, los hicnes que fuercn representativos de
ralor, cualquiera que sea su calidad ¢ denominacién; es decir, no se
deben vender los titulos de crédito de cualquier clase, aunque son
muebles, asi como los dejados por sus padres con recomendacién de
conservarlos.—Comp. arts. 434, 438, n® 7, 441 y 3473,

(Art. 441.) La redaccién es algo confusu y parece deducirse de
ella que sélo se exceptian del remate publico los muebles de poco
valor, cuando en realidad comprende también & los inmucbles. La
ley ha querido evitar los gastos que disminuirfan el haber del menor,
libertindolo de formalidades creadas exclusivamente para garantir
sus intereses y no para perjudicarlo, en los casos de poca importan-
de los bienes. La palabra primeros la creemos demas. Freitas,
art. 1733, de donde ha sido tomado i la letra el articulo, dice: «los bie-
nes muebles ¢ inmuebles de la tutela, no podran ser vendidos xino en
‘remate piblico, so pena de nulidad, excepto: 1°, cnando fueren de poco
valor, y hubiere quien ofrezca un precio razonable por el inmueble ¢
por la totalidad de los muebles». ;Y quién podria sostener razonable-
mente, que un inmueble cuyo valor fuera de cien ¢ doscientos pesos,
necesitaria de tasacién y remate? Resultaria que por cumplir la ley
se habria invertido en llenar las formalidades, todo su valor. La dis-
posicién del articulo siguiente nos da la razén de la interpretacion,
ando al juez para ordenar la venta extrajudicial del inmueble.

c.
H

15,
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la administracién, y hay otros que no puede realizar aunque el
juez lo autorice; pero dentro de la érbita trazada por estas li-
mitaciones tiene una libertad completa, en virtud de la natura-
leza misma de su mandato, puede ejecutar todo acto no prohi-
bido que tenga por objeto conservar el patrimonio del menor,
asi como los que se relacionan con la educacion de este.

Podemos reducir la facultad de obrar del tutor dentro de
los siguientes limites: 1°, actos que no puede ejecutar aunque
indebidamente sea autorizado; 2°, actos para los que necesita
autorizacién especial del juez; 3°, actos que la ley lo autoriza &
ejecutar sin intervencién alguna; 4o, actos que puede ejecutar
sin que la ley lo autorice, si tienen por objeto el interés legiti-
mo del menor.

Los poderes del tutor se diferencian de los de cualquier
mandatario ordinario, pues ejecuta todo acto que no le fuere
expresamente prohibido, siempre que beneficie al pupilo.

Nos ocupamos en este paragrafo de los actos que el tutor
puede ejecutar con autorizacién del juez.

El tutor necesita la autorizacidn del juez para los casos si-
guientes (art. 443):

1° Para vender todas ¢ la mayor parte de las haciendas de
cualquier clase de ganado, que formen un establecimiento rural
del menor (art. 443, n° 1), porque de otro modo el tutor podria

Comp. arts. 441 y 449. A las excepciones expresadas deben agre-
garse las siguientes: cuando los bienes fueran dejados al menor con
la expresa condicién de ser vendidos 4 determinada persona, si ésta
diere tal precio, 6 si se dejaren con la condicién de venderlos & tal
persona por el precio de la tasacién.

(Art. 443, n° 1.) Aqui debe tenerse presente lo dispuesto en los
arts. 434 y 435, que fueron separados inconsultamente del art. 1723,
nes. 1, 2 y 3, de Freitas, y comprenden lo que el tutor no puede hacer
sin expresa autorizacion judicial. La redaccién de este niimero es in-

wllos de la Cim. de Apel. de la Cap.—Aplicacion del art, -441.,—Tratdndo-
se de la ventide los bienes de menores queda librado al prudente arbitrio de
los Tribunales fijar In forma y dici que P més ¢ i 4
Jos intereses de aquéllos.—Jur. Civ., VIII, 374, Sér, 2%,

Los bienes de los menores sélo pueden j en los casos expr
determinados por laley.—Jur. Civ., II, 126, Sér. 5
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apoderarse de los bienes del menor, con solo faltar &4 sus deberes.
2° Para pagar deudas pasivas del menor, sino fuesen de pes
quenas cantidades (art. 443, n° 2), aunque pudiera justificar

correcta y ofrece dudas, porque si el tutor necesita autorizacién judi-
cial para vender todas ¢ la mayor parte de las haciendas, no la
necesitard para vender cualquier cantidad menor, lo que no es
exacto. El Codigo sélo autoriza &4 los padres (art. 298), para ven-
der los ganados cuya venta es permitida & los usufructuarios,
mientras que & los tutores les prohibe terminantemente enajenar los
bienes muebles é inmuebles y por consiguiente los semovientes
como son los ganados. Los tutores no podrin, pues, vender los
ganados de los establecimientos de campo de los menores, sino con
autorizacién del juez; esta limitacién podria causar daiio 4 los meno-
res, en determinados casos de urgencia y de peligro inminente de
perder los animales 4 consecuencia de una epidemia, p. e., y en esos
casos, los tutores deben usar de facultades necesarias para impedir per-
juicios, y los jueces aprobaran lo hecho, segin los casos; pero por regla
general no deben vender sin autorizacion.—Véase FREITAS, art. 1723,
1. 22, tit. 30, y lib. 5. CoD. RomaNo.

(Art. 443, n° 2.) Nuestro Cédigo ha agregado 4 la disposicién de
Freitas las palabras: si no fueren de pequenas cantidades, dejando por
consiguiente al arbitrio judicial determinar cuindo el tutor ha podido

Nota del Dr. Veles Sarsfield al art, 443.—N° 1° Muy importante en la mate-
rin la L. 22, Cédigo Romano, De administ. tut, que revocd las leyes anterioves.

4° Ni en el Cédigo R y ui en ras leyes hay disposicion alguna so-
bre la materia: pero el articulo estd conforme con el Cédigo Francés, art, 461—
Cbd. Ndpoles, art. 334, Cod. Sardo art. 333, Cod. de Holanda, art. 439, Céd. de
de Luisiaua, art. 315.—Véase Zachariw, § 221, inciso 2, y notas 25y siguientes.

° En el Derecho Romano es dudoso este punto; en el Derecho espaiiol no
hay ley sobre la materin. Véase (6d. Frameés, art. 467—Céd. Napolitano,
art. 390—C6d. Holandés. art. 475—Céd. Sardo. art. 344. Por estos Cédigos debe
proceder el dictamen de dos ¢ mds letrados, sobre la transaceion que intente
hacer el tutor. Véase Zachaviwe. § 221, notas 43 y siguientes,

7 L. 60, Tit. 18, Par. L. 18, Tit. 16, Par —LL. 3 y 4, Tit. 5, Part. H"—
LL. del Tt 39, Lib. 5. Céd, Romano—Céd. I rancés, art. 457—Céd. Napolitano,
art. 341--Céd. Sardo, art. 331—Céd. Holandés, 451—Céd. de Luisiana. art. 315,

4 Zacharie, § 221, nota 45 y 49,

10. Xi en el Derecho Romano, ni en las leyes espaiiolas hay disposicion al
guna sobre la materia, B los Codigos extranjeros se nota un olvido absoluto,
Mientras tanto, todos los autores que tratan de la tutela, ensenan la doctrina
de nuestro articulo.
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posteriormente la legalidad de la deuda; asi no se tomaran ex
cuenta esos pagos, hasta que se hayan declarado judicialmente
de legitimo abono.

3° Para todos los gastos extraordinarios que no sean de repa-
racion ¢ conservacion de los bienes (art. 443, n° 3), & no ser en
caso de una grave urgencia que puede justificarse posterior-
mente.

+4° Para repudiar herencias, legados 6 donaciones que se hi-
ciesen al menor (art. 443, n° 4), porque el juez, escuchando al

pagar las deudas. Las pequenas cantidades se refieren & los gasto:
ordinarios del pupilo, ¢ 4 los de mero placer sin importancia alguna.
—Véase FREITAs, art. 1723, n° 5.

(Art. 443, n° 3.) Los gastos ordinarios de la administracién deben
fijarse por el juez después de un informe del tutor y examen del Mi-
nisterio Pupilar, acordéndole un maximun dentro del cual pueda obrar
con cierta libertad, dejando 4 su prudencia la inversién; para todo lo
que exediere de esos gastos necesitard de autorizacién expresa del
juez. El juez fija la suma anual que puede invertir el tutor en la ad-
ministracién y educacién del menor, y aunque nuestro Cédigo no dice
(ue debe hacerse igual cosa con los gastos de administracién, debe-
ran determinarse de antemano, para saber cuiles se deben considerar
como extraordinarios, y de esa manera se comprenderén las palabras
agregadas: que no sean de reparacion ¢ conservacion.—Véase FREI-
TAS, art. 1723, n® 6, y nuestro arts. 438 n° 4 y su com.

(Art. 443, n> 4.) Asi como no puede repudiarlas, no puede tam-
poco aceptarlas sin la autorizacién judicial; se ha suprimido por des-
cuido la palabra aceptar, pues el Codigo sigue la teoria del art. 461,
del francés, reproducida por Freitas en el art. 1723, n° 8, y la razén
la expresan Aubry y Rau, § 113, nota 2, diciendo: «la aceptacién de
una sucesion, aunque se haga bajo beneficio de inventario, puede lle-
gar & ser muy onerosa para el pupilo, porque le impone la obligacién
de colacionar y lo hace responsable, respecto de los acreedores del
difunto, de la administracion de la herencia. Es por esta razén que la
ley, aun ordenando que la aceptacion no podra tener lugar, sino bajo

Fallos de la Cim, de Apel. de la Cap,—Aplicacion del ort, 443, ine, 30—
131 Admimistrador estd facultado, sin autorizacién judicial, para hacer aquellos
de reparacion, que scan necesarios para la conservacién de los
pupilos.—Jur. Civ., I, 305, Sér. 3~

gastos urger
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Ministerio Pupilar, debe decidir sobre la conveniencia de re~
chazarlos, cuando los cargos fueran demasiado gravosos ¢ cuau-
do la herencia tuviera mas deudas que haber.

3° Para hacer transacciones 6 comnromisos sobre los dere-
chos de los menores (art. 443, n°5), porque en las primeras

beneficio de inventario, ha exigido autorizacién del consejo de fami-
lia». Pero en cambio, puede aceptar sin autorizacién judicial toda do-
nacién 6 legado hecho al menor, & menos de ser con cargas, en cuyo
caso serd necesario de la autorizacién, que serd dada sino perjudica
los intereses del menor.—Comp. DEMoLoMBE, VII, n® 708, TAULIER,
11, pag. 70. DUraNTON, III, 582. DEMANTE, II, 224, bis.

Se podia sacar una conclusion favorable i la tesis que sostencmos
de la disposisién del art. 450, n°® 4, en que el tutor no puede aceptar
herencias deferidas al menor, sin beneficio del inventario, aunque el
juez lo autorizase indebidamente: por consiguiente podria aceptarlas
con beneficio de inventario, si fuera autorizado. El tutor no podra
aceptar ¢ repudiar la legitimacion. ni el reconocimiento de hijo natu-
ral hecho al menor; son actos personalisimos que se deben dejar para
cuando llegue & la mayor edad, y en los casos en que sea necesario
de una aceptacion expresa, como si debiera tomar partc en una suce-
cion, necesita de la asistencia del menor adulto y de la autorizaciéon
del juez para verificarla.—Comp. FREITAS, art. 1728, n° 8, v nuestra
nota al art. 320, 3333 y 33G4.

(Art. 443, n° 5.) La transaccion es una enajenacion de parte de
los derechos, y si para esto debe pedir la autorizacion judicial con
mis razén deberi necesitarla para desistic ¢ renunciar los derechos
controvertidos. Aunque el compromiso no es una enajenacién, como
saca la cuestion de los jueces naturales, que velan por los intereses
de los menores, no debe hacerlo sin autorizacién judicial: se excep-
tian los casos en que el comproniso es ordenado por la ley, como
en la liquidacién de sociedades, ¢ cuando ha sido convenido por aquel
@ quien sucede el menor. Esto en nada disminuye las facultades del
tutor para estar en juicio & nombre del menor y nombrar tasadores,
peritos y demds funcionarios que deben intervenir sin necesidad de
autorizacién. Nuestro Cédigo, siguiendo & Freitas, art. cit., n® 9, ha

Fullos de la Cdm, de Apel. de la Cap.—Aplicacion del art. 443, ine. 5,—
El curador de un insano puede enajenar 4 titulo oneroso los dercchos eventua-
les de éste por el mismo precio y condiciones que lo hagan los herederos mayc-
res depositando judicialmente su importe.—Jur. Civ., VII. 828, Sér. 2,




48  EXPOSICION Y COMENTARIO DEL CODIGO CIVIL ARGENTINO

se hace un abandono de los derechos, y en el fondo es una
enajenacién, aunque sin la obligacién de eviccién.

6o Para comprar inmuebles pare los pupilos, 6 cualesquiera
otros objetos que no sean estritamente necesarios para sus alimen=
tos y educacion (art. 443, n° 6), paraimpedirles que malgasten
el haber de los pupilos; sin embargo, dentro de la renta sefia-
lada para el pupilo, puede obrar con completa libertad, quedan-
do & su prudente discrecién las compras que pudiera hacer.

7° Para contraer empréstitos ¢ nombre de los pupilos
(art.443, ne 7), porque previamente debe justificarse la nece-
sidad de hacerlos,interviniendo el Ministerio de Menores; no
debe concederse esta autorizacién para realizar cualquier nego-
cio por ventajoso que sea.

8° Para tomar en arrendamiento bienes raices que mo fuesen

suprimido la clausula del Cédigo Francés, art. 467, de necesitar del
consejo de tres jurisconsultos, dejando al arbitrio judicial el autorizar
la transaccion; creemos, no obstante, que cuando los intereses litigados
son cuantiosos, se debe pedir la opinién de algin abogado de im-
portancia por su autoridad moral y cientifica.--Comp. art. 841, n° 6,
y Frerras, 1. c.

(Art. 443, n° (.) Los sobrantes de las rentas de los pupilos deben
depositarse en los bancos 6 comprar con ellos fondos piblicos, y pue-
den adquirirse también inmuebles con la autorizacién del juez. Si el
menor recibiera algunas cantidades de dinero por legados ¢ donacio-
nes ¢ de las ventas que el tutor hiciere, con autorizacién del juez, po-
dri comprar para el menor bienes raices, en remate piblico, eligiendo
aquéllos que hubieren sido tasados previamente. En casos especiales
¥ cuando se tratase de colocar fuertes capitales, bastara que el dinero
empleado produzea una renta mayor, para autorizar la adquisicién.
Eso dependera de las circunstancias especiales de cada caso. -- Véase
FREITAS, art. cit.,, n® 12,

(Art. 443, n° 7.) Lo tomado & préstamo & nombre del pupilo
puede garantirse con prenda 6 hipoteca, si el juez lo hubiere autoriza-
do y no debe darse la autorizacion al tutor, sino cuando no pudieren ven-
derse bienes y no hubiere como abonar el préstamo con los sobrantes de
las rentas ¢ de cualquicr otra manera.—Véase FREITAS, art. cit., n® 14.
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la casa de habitacion (art. 443, n°8), porque no siendo permiti-
do negocio alguno 4 nombre del menor, sélo se daria enlos casos
de necesidad, cuando por la naturaleza de los bienes dejados
necesitase continuar con el establecimiento 6 negocio, demos-
tréndose la necesidad.

9° Para remitir créditos d favor del menor, aunque el deudor
sea insolvente (art. 443, n°9), porque puede volver 4 adqui-
rir bienes y los jueces no deben autorizar estas remisiones que
son una especie de donacién.

100 Para hacer arrendamientos de bienes raices del menor que
pasen del tiempo de 5 aiios. Aun los que se hicieran autorizados por
el juez llevan implicita la condicion de terminar d la mayor edad
del menor 6 antes si contrajere matrimonio, aun cuando el arrenda-
miento sea por tiempo fijo (art. 443, n° 10). El término de cinco

(Art. 443, n° 8.) La casa-habitacién puede arrendarla sin permi-
so del juez manteniéndose el contrato dentro de los limites de su ad-
ministracién. No puede hacer contrato por mis de 5 afios, armonizan-
do asi esta disposicién con la del n° 10, en que sélo por ese término
puede arrendar los bienes del menor. Cualquier contrato hecho dentro
de este limite debe terminar & la mayor edad 6 &la emancipacion del
menor.

(Art. 448, n° 9.) Este nimero ha sido mantenido por la reforma
i pesar de la critica hecha en la nota 80 de Ja Instituta y que el doctor
Segovia apoy6 en la nota 16 & este articulo. Encontrabamos contradic-
cion entre su disposicion y la del art. 450, n°® 6, donde se prohibe ha-
cer remision voluntaria, aun autorizada por el juez, y persistimos en
creer que la antimonia existe, porque la remision forzosa no necesita
de autorizacion judicial. Mejor inspirada es la disposicion del art. 40,
n°® G, porque la insolvencia del deudor, no hace perder la esperanza
de ser pagado. Massé y Verger sobre Zacharie, nota 48, en cuya au-
toridad se funda el inciso, dicen terminantemente: «el tutor no puede
hacer remisién aun autorizado por el juez».—Comp. LOCRE, art. 457.
ZACHARIE, en el texto n° 1, en la nota 48.

(Art. 443, n° 10.) La ley no ha permitido que los bienes del me-
nor le sean entregados con contratos. por esa razon los hace fenecer
imponiéndoles la condicién de caducidad, cuando cesa la tutela por la
emancipacion 6 la mayor edad; pero cuando la tutela cesa por muerte

TOMO 1t n
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afios se explica teniendo en cuenta el aumento de la propiedad
raiz en paises jovenes como el nuestro, que no ha llegado 4 /su
valor méximo, y conviene que los arrendamientos no sean
demasiado largos para no inmovilizarla.

11° Para todo acto 6 contrato en que directa ¢ indirectamen-
te tenga interés cualquiera de los parientes del tutor, hasta el 4o
grado, 6 sus hijos naturales 6 alguno de sus socios de comercio
(art. 443, no 11), pues, asi defienden los intereses del menor
contra esas sugestiones que se abren paso, aun sobre las perso-
nas mas honorables.

12° Para hacer continuar 6 cesar los establecimientos de co-
mercio 6 industria que el menor hubiese heredado, 6 en que tuviera
alguna parte (art. 443, n° 12), porque seria necesario en el

del pupilo ¢los contratos & término fijo deberan cesar también para
los herederos del menor? Creo que si; todo debe terminar con la
conclusién de la tutela por parte del menor; no hay razén para que los
contratos obliguen 4 sus herederos, cuando llevan implicita la condi-
cién de cesar 4 la terminacién de la tutela; otra cosa decidiriamos si
el tutor fallece ¢ es removido 6 es incapaz, porque la tutela no ha con-
cluido y los contratos deben continuar.—Comp. arts. 300, 1279 y 1511.
Cop. DE CHILE, art. 407.

(Art. 443, n° 11.) Silos actos ¢ contratos se realizaren sin auto-
rizacion del juez, no seran nulos porque se han ejecutado contra su
mandato; pues cuando la ley exige una formalidad determinada, si su
observancia no la ha penado con nulidad, sélo serd anulable; & dife-
rencia de que cuando se ha procedido contra la prohibicién de la ley,
se considera como si no hubiera existido. Asi, todos losactos compren-
didos en este articulo seran anulables, mientras los del art. 450, que
le estan prohibidos, son nulos. Se pueden anular estos contratos cuan-
do perjudicasen al menor; y el tutor mismo puede pedirlos sin dar lu-
gar 4 una accion de dafios y perjuicios, pues los contratantes debian
saber que no podian ejecutar esos actos sin autorizacion del juez. La
ley habla de los paiientes y se debe comprender sin distincion 4 loy
legitimos ¢ afines, pues cn el parentesco natural no se reconocen como
tales sino log padres y los hijos. El Cédigo de Chile, art. 412, com-
prende con razén los casos cuando el conyuge del tutor tenga interés,
y asi debe considerarse en nuestro derecho.

(Art. 443, n° 12.) Egte inciso se encontraba repetido en el n° 6,
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primer caso averiguar las conveniencias del menor, y en el se-
gundo, deberia procederse & enajenarlos, saliendo de las facul-
tades de la nueva administracién.

Ademis de los actos enumerados el futor necesita autoriza-
cion del juez de la tutela: 1°, para enajenar los bienes muebles o
inmuebles del menor (art. 434); 2°, para constituir sobre ellos
(los bienes) derecho real alguno, ¢ dividir los inmuebles que lox

como lo observamos en la nota 81 de la Institata, y fué suprimido por
la reforma. Cuando el menor hubiere heredado un establecimiento de
indnstria 6 de comercio, el tutor debe ponerlo en conocimiento del
juez, para que después de los informes del caso decida si continuard ¢
se hard cesar. Si contrariando esta disposicidn, el tutor lo hiciera con-
tinuar sin autorizacion, serd causa bastante de remocién, y si hubiere
ocasionado perjuicios al menor deberd resarcirlos; pero si demostra-
se que la naturaleza del negocio y las circunstancias hicieron dificil 6
imposible llenar esta formalidad y que su continuacién ¢ cesacién ha
traido beneficios, se aprobara lo hecho, como si el establecimiento diere
pérdidas y hubiere sido suspendido su funcionamiento.—Véase FREI-
TaAs, art. 1723, n® 11.

(Art. 434.) La forma de enajenacién de los bienes de menores
estd reglada por la ley de procedimientos; deben tasarse y venderse en
remate publico, depositindose su precio una vez aprobado el remate,
que no podrd ser menos de las dos terceras partes, lo que es un resto
de las antiguas leyes, que no tienc explicacion ahora. Hay casos espe-
ciales en que la enajenacién puede ser privada. Sila ley de forma no
permitiera la venta de los bienes sino en remate piiblico, prohibiendo
la privada, deberia darse preferencia & una disposicion semejante, por
las razones que expondremos en el art. 442. Esta disposicion es gene-
ral y colocada como una limitacién &4 la facultad del tutor, sin perjui-
cio de determinar, cuindo la facultad del juez serd limitada & su vez
(arts. 438, 443 y 450), para que el pupilo tenga una segura garantia de
(ue sus bienes serdn vendidos con todas las solemnidades aconsejadas
por la prudencia.

La autorizacion debe ser dada en cada caso especial, porque el juez
no puede conceder al tutor facultades generales; su poder se limita &
determinados casos. Las leyes de procedimiento no pueden ampliar las
facultades de los jueces, que pertenecen & las leyes sustantivas.—Véa-
se FREITAS, art. 1723, n® 1. Cop. DE CHILE, art.393. GOYEN4, art. 229,
Yy nuestros arts. 436 & 440, 443, 1249, 1250 y 1360.
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pupilos posean en comin con otros, si el juez no hubiese decretado
la dicision con los co-propictarios (art. 435) excepto los casos
del art. 439, debiendo tener en cuenta que todw particion en que
los menores estén interesados, sea de muebles 6 de inmuebles, como
la division de la propiedad en que tengan una purte pro-indiviso

(Art. 435.) En el sistema adoptado por el Cédigo, no se puede
tomar prestado & nombre de los pupilos, sin previa atorizacién ju-
dicial, y aunque segun la prohibicién general de este articulo, no se
puede hipotecar, ni imponer gravamen sobre los bienes inmuebles
de los menores, no creo se pueda sostener esta opinién fundado en
el texto material del articulo. Si el tutor tiene facultad para tomar
prestado con autorizacién judicial, debe y puede garantir el présta-
mo con prenda ¢ hipoteca en caso de necesidad, con la misma auto-
rizacién. Freitas, art. 1731, autoriza & hipotecar. La fuente del ar-
ticulo en su primera parte es el 1723, n° 2, de Freitas y la segun-
da corresponde al n° 3, con una mala traduccién; aquel autor dice:
prohibese al tutor, sino fuere especialmente autorizado por el juez:
1o, constituir sobre ellos (los bienes del pupilo) cualquier derecho
real; 2% dividir los inmuebles que sus pupilos posean con otros; re-
putase autorizado para eso, si el juez hubiera decretado la divisién
4 riquirimiento del co-propietario. Asi, cuando el co-propictario ha
pedido la divisién de la cosa comin y el juez la ha decretado, el
tutor se reputa autorizadado para ejecutarla.

No obstante estas opiniones, los jueces deben apercibirse del peli-
gro que hay en tomar préstamo 4 interés, para satisfacer las necesi-
dades de los menores, y sélo debe hacerse en casos especiales, cuando
el préstamo se puede devolver; es mejor y mas seguro vender la cosa,
que hipotecarla cuando no se tiene probabilidades de adquirir el di-
nero para abonar la hipoteca.—Comp. art. 443, n° 7.

Fallos de ln S, (. N.— Aplicacion del art, 434.—La venta de un inmueblg
de un menor, autorizada por un juez. qu es de la tutela, es nula., La autori-
zacién dada por dicho juez y ]u-l procedimientos seguidos ante él sin jurisdi-
cibén y en ion 4 las disposici de los arts, 404 y 434, deben tenerse
en consecuencia, como seguidos coram non judice y sin valor ni efecto en el caso.
XXXILL, 118,

Nota del Dr. Velez Sarsfield i los arts, 434 y 435—L. 4, Tit. 5, Part. 5*—L.
60, Tit. 18, Part. 3*.—L. 18, Tit. 16, Part. 6*.—L. 27, Tit. 37, Lib. 5, C6d Rom.,
L. 5,8 14 y 15, Tit. 9, Lib. 27, Dig. Céd. hmm(--x, rut,.fl'ﬂ. Céd. de Holanda
art. 451 y siguientes—Cod. Sardo, art. 331 y 374,
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debe ser judicial (art. 437); 8% para adquiriv bienes raices ¢
rentas piblicas, conlos sobrantes 6 rentas del pupilo (art. 424,
2% parte); 4°, para usar delos depoutav hechos en los bancos 6 pard
enajenar las rentas p iblicas, ita  autorizacion judicial,
l trando la necesidad y ¢ iencia de hacerlo (art. 426),

(Art. 437.) La particion puede hacerse pn\"\damente debleurlo
ser sometida 4 la aprobacién judicial, con intervencion del Ministerio
Pupilar. Cuando no se hubiere presentado al juez, se reputara como
una particion provisoria y cada uno de los co-propietarios tendra de-
recho para pedirla definitivamente. La particion puede hacerse por
transaccion, si ha sido el resultado de la conclusion de un juicio. Si la
particion fué hecha sin observarse las formalidades de la ley, como la
tasacion, la faccién de la cuenta por un perito, etc., se considerard
vilida desde que una sentencia firme la aprobare. La particién puede
hacerse tirando & la suerte, como sucede en el derecho francés, 6 por
via de atribucién de partes determinadas por el contador; nuestro Cé-
digo no hace diferencias, siempre que intervengan todos los funciona-
rios del orden judicial y se obtenga la aprobacién. Cuando se trata de
la divisién de algin bien raiz que fuere necesario vender, se debe pro.
ceder @ la tasacion y venta en remate piblico. Cuando varios menores
tuvieren intereses opuestos en la particion, porque hubiere contesta-
ciones ¢ reclamaciones, se les dard & cada uno de ellos un tutor espe-
cial, siendo el tutor general para el menor cuyos intereses apoyare.—
Comp. Dexoromsr, VII, 721 y sig. TovLLitgr, IV, n® 428 Porjor,
Sucesiones al art. 834, n° 3. —Comp. arts. 150, n® 7, "4‘».‘)8, 3465 y 3515,

(Art. 426.) La utilidad y la necesidad son dos ideas dl\’er s, aun-
que la una comprenda la otra. La ntcesidad trae al espiritu la idea de
una fuerza superior que nos obliga & obrar inevitablemente en un sen-
tido dado; mientras la de utilidad se refiere al interés, provecho 6 con-
veniencia que se obticne de una cosa. Asi, una cosa necesaria, como
p- e, el pago de una deuda que se ejecuta tiene que ser 1til, porque
todo lo necesario es en general itil; la idea de utilidad por el contrario
no lleva consigo la de necesidad, y una mejora puede ser til, porque
duplique el valor de una cosa, sin ser necesaria. Esta idea la tenemos
explicada al tratar de las mejoras necesarias y utiles en el art.
alli se percibird con mas claridad la diferencia. Algunos han incurri-

Nota del Dr. Vele: Sarsficld al art. 137,
enel §21, incisod, y en las notas

Zachavie trata largamente la materia
guientes,
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porque estando los depdsitos 4 nombre del menor, y haciéndose
con intervencion del juez no podria disponer de ellos el tu-
tor sin conocimiento y permiso de éste; 5° si las rentas del
menor no alcanzaren para su educacion y alimentos, el juez
puede autorizar al tutor para que emplee una parte del princi-
pal, d fin de que el menor no quede sin la educacién corres-
pondiente (art. 427) y en ese caso debe proveerse de tal

do en el error de creer que una cosa necesaria no es tutil. El tutor
~erd autorizado por el juez, dice el art.: cuando hubiere necesidad
como en el caso de una ejecucion 6 de pagos de deudas contraidas le-
gitimamente, etc.; lo sera igualmente cuando el tutor demostrase la
conveniencia y utilidad del menor en emplear esas sumas en bienes
raices 6 en hacer edificios en terrenos vacios del menor, haciéndose de
una renta superior 4 la que producen los intereses de banco. Conside-
ramos que son dos casos diversos, pero que estan bien expresadas las
dos ideas, pues la necesidad comprende la utilidad, y cuando no hay
necesidad basta demostrar la utilidad, aunque habria sido preferible
separarlas con la disyuntiva 4 para mayor claridad, como lo hace el
C6d. Francés, ar 7, por causa de una necesidad absoluta 6 ventaja
cvidente; el Céd. Chileno, art. 393, pone por causa la utilidad 6 necesi-
dad manifiesta, y se hace necesaria la separacion, porque la idea de
utilidad no comprende la de necesidad.—Comp. arts. 427, 438, n° 1,
y 1249,

(Art. 427.) En estos casos hay una necesidad evidente, porque
el menor debe ser alimentado y educado como condicién esencial, de
su existencia, y es preferible emplear no sélo la parte de su capital,
sino todo €l, en adguirir una profesién que le permita vivir hones-
tamente. Por lo demas, serdn cuestiones de hecho, y se deberan resolver
segin las circunstancias, pues es muy dudoso que se le permitiera
consumir todo su caudal, si fuera bastante, para obtener una profesién.
Es necesario huir de los préstamos hipotecarios, que sélo aumentan
las dificultades para el porvenir, y es preferible vender, comenzan-
do por aquellos bienes que producen menos renta. Freitas, art. 1720,
expresa con mis claridad la idea de nuestro articulo, cuando dice:
«si la renta anval liquida no fuera suficiente para hacer frente & los
gastos inevitables, y si el pupilo no fuera de calidad para ser puesto
4 aprender algin oficio 6 ganar conchavo el juez autorizara al tutor,

Nota del Dr, Veles Sarsficld al art, 426.—Zachari, § 221,
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modo, que no se deje en la mano del tutor toda la cantidad
y se le entregue por anualidades 6 de la manera que fuerc¢
menos peligrosa; 6, para exigir delos parientes (del menor) la
prestacion de alimentos, si los pupilos fuesen indigentes, y no tu-
viesen suficientes medios para los gastos desu educacion y alimen-
to (art. 428), porque el tutor no debe comprometer en pleitos

ete.»; y por eso dijimos que la cuestién era de hecho y deber4 resol-
verse segiin los casos, pues los habrd en que no convenga gastar el
capital en la educacién y sea preferible darle un oficio cualquiera.
—Comp. Demolombe, VII, n° 601, opina se debe gastar todo el capi-
tal cuando consistiera en pequefias sumas.—POTHIER, IV, 14, Perso-
nas. DURANTON, III, 559. DELVINCOURT, opina en contra I, pig. 118,
nota 5.

(Art. 428.) El juez que autorice la demanda de alimentos puede
juzgar y resolver sobre la obligacién de darles y fijar el quantum, sin
que haya prejuzgamiento. La resy bilidad en la forma y manera
de pedirlos es exclusiva del tutor; y no se puede invertir el orden en
que deben prestarlos; asi, un hijo no podrd demandar alimentos al
abuelo, si puede darselos el padre 4 quien corresponde en primer lu-
gar; no podré pedirlos 4 los hermanos, si el abuelo puede darlos. El
juicio de los alimentos es sumario, y cualquiera apelacién de la sen-
tencia no suspenderd su ejecucion, y el que los ha recibido no tendra
obligacién de devolverlos, aunque se revoque la sentencia.—Véase
Freitas, art. 1717, n° 3. N

El art. 433, Cédigo de Chile, faculta al tutor para demandar ali-
mentos sin pedir autorizacion al juez, lo que nos parece mis correcto
y arreglado & los principios. Si el pupilo no tiene medios para vivir

Nota del Dr. Veles Sarsfield al art. 427.—Véase la L. 16, Tit. 16, Part. 6*,
¥ 1a 20 del mismo titulo que no permite que ni aun para esos objetos se dismi-
nuya el capital de los menores,

Fallos de la Cam. de Apel. de la Cap.—Aplicacion del art, 427.—La falta del
tutor en no pedir al juez que fije la cuoty alimenticia de] menor, no le priva del

derecho de cobrr los al que le haya inistrado.—Jur. Civ.. IV, 563.
Sér 10,
La adquisicién de bienes por parte del ali tado, hace cesar la obligacid

del alimeuntario (sic) en tanto cuwto aquéllos basten & llenar el objeto que la ley
sc propone, sin perjuicio de renacer la obligacion al agotarse los fondos que la
suspendieron temporalmente.—Jur, Civ,, V, 71, Sér, 2%,
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4 su pupilo. Si el tutor fuera vencido en el juicio, debe respon-
der personalmente por los dafios y perjuicios causados; pero no
si fuese vencedor. El pariente que diese alimentos al pupilo podrd
tenerlo en su casa, y encargarse de su educacion, si el juez lo per-
mitiese (art. 429), lo que no debe suceder sino cuando los ali-
mentos fueran dados veluntariamente.

El tutor no podrd prestar su conformidad y aceptar como
verdadera la demanda de reivindicacién contra los bienes raices
del menor, porque esa renuncia importaria una enajenacion;el
juez autorizard la entrega de los bienes reclamados, cuando se
demuestre que hay temeridad en retenerlos.

Serd necesario de autorizacién judicial para deducir accio-
nes referentes al estado de familia del menor; asi como para ha-
cer construcciones en los terrenos vacios que posea el menor.

Si el pupilo hubiera heredado privilegios de invencién 6 de-
rechos de autor, no podrin ser vendidos sino en remate piblico
y previa autorizacién judicial.

La facultad de conceder autorizacién implica el derecho de negarla,
y es contrario & los principios que se pida esta para ejercer un dere-
cho, y mis ain que se la pueda negar, sin juicio ni contienda previa.
La disposicién no puede privar al tutor de arreglar con alguno de los
parientes que esté obligado & darlos, fijando extrajudicialmente la
suma suficiente.—Comp. arts. 367, 369 4 372 y com.

(Art. 429.) Cuando el pariente que debe dar los alimentos no hi-
ciere resistencia alguna y hubiere aceptado de plano la obligacion, ¢
cuando sus medios no fueran bastantes para dar una pensién y ofre-
ciera su mesa y su casa, nadie puede hesitar en confiarle el menor,
encargindole de su educacion, sin que, por esto, cese el tutor en sus
funciones, & menos de sclicitarlo, y el juez nombrara tutor al parien-
te que da los alimentos. Pero si hubiera juicio, habiéndose negado
el pariente & darlos, no seria conveniente permitirle guardarlo en
su poder, sin exponerlo i vejimenes; pero serin cuestiones de he-
cho, que se resolverin segin los casos. Se trata aqui de los alimentos
acordados & los menores por sus parientes, y solo respecto de ellos se
estatuye que puedan tenerlos en su poder. Se deja al arbitrio judicial
una facultad que debiera ser ejercida por el consejo de familia.—
Comp. FREITAs,art. 1717, n°® 3. C6p. URrGray, art. 340, n° 2.
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El juez, segun la importancia de los bienes del menor, de la
renta que ellos produzcan y de la edad del pupilo, fijard la suma
anual que ha de invertirse en su educatcion y alimentos, sin perjui-
cio de variarla, segin fuesen las nuevas necesidades del menor
(art. 423); porque la pensién debe aumentarse & medida que
crezca y se aproxime & la mayor edad, ¢ surjan nuevas ne:
cesidades, segin su estado.

§ 147.—AcTOS PROHIBIDOS AL TUTOR, AUNQUE EL JUEZ
LOS AUTORICE

Habiendo suprimido el Cédigo todas las garantias que, por
la antigua legislacién, debian dar los tutores, para responder
de los perjuicios que causaren & sus pupilos, prefiriendo el sis-
tema de impedir el dano al de resarcirlo después de haberlo

(Art. 423.) Las leyes romanas autorizaban & los padres & fijar
los gastos para los alimentos y educacién del menor, sin perjuicio de
ser reducidos por el juez, cuando excedieran las facultades del pupilo;
1. 2, § 3, tit. 2, lib. 27, Dig. Nuestro Cédigo ha puesto esta facultad
en la mano del juez, y volvemos & recordar la necesidad de instituir
un consejo de familia para entender en estos asuntos, que no deben ser
de la competencia del juez La fijacion de la renta anual que puede
gastarse en la educacion y alimentos del menor puede alterarse, aumen-
tandola 6 disminuyéndola segin las necesidades y facultades; y si el
padre 6 tutor fijara la suma que se debe gastar, serd un antecedente de
importancia para la determinacién del juez. Hay una parte intima y
personal de que no debe darse cuenta y que constituye el bolsillo del
menor; conviene sea fijada por el juez para que se sepa la cantidad
sobre la cual no se debe exigir mis comprobante, que la declaracion del
menor ¢ su simple recibo. La suma anual fijada por el juez determina
el limite dentro del cual se deben hacer los gastos, sin que esto exclu-
ya la obligacién del tutor de rendir cuentas sobre las inversiones de
esas sumas. El tutor no puede libertarse de esa obligacién, haciendo
constar de haber entregado al menor la suma indicada para que la ma-
neje, si bien puede hacerse tratindose de sumas pequeiias. Si el testa-
dor ha indicado la suma que se debe gastar y relevado al tutor de dar
cuenta de ella, una y otra clausula no tendran valor alguno. Si el tu-
tor tuviera en su casa al menor, se le podrd acordar una swna pruden-
cial que determinard cl juez, con arreglo 4 larenta y & la vida que se le
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causado, ha limitado de tal modo la facultad concedida 4 los
tutores, que rara vez pueden causar dafio & sus tutelados, y
cuando los autoriza para realizar actos de importancia, lo hace
con la intervencién de los jueces y del Ministerio Pupilar; pere
reconociendo que los funcionarios pueden faltar i sus deberes,
ha puesto un limite 4 sus facultades, declarando nulos y de nin-
giin valor los actos ejecutados contra la prohibicién de la ley,
adiferencia de los anulables por faltarles alguna de las condicio-
nes exigidas para su perfecta validez.

Asi, la ley ha defendido al pupilo aun contra la probable
negligencia de los funcionarios, cuando ha dicho: son prohibidos
absolutamente al tutor, aunque el juez indebidamente lo autorice,
los actos siguientes (art. 45C), por consiguiente esos actos se
consideran como no existentes, y cuando aparezcan del instru-
mento mismo, el juez debe declararlos nulos.

1° Comprar 6 arrendar por si, 6 por persona interpuesta,
bienes muebles ¢ inmuebles del pupilo, 6 venderle 6 arvendarle los
suyos, aunque sea en remate piblico; y si lo hiciere, d mds de la

dé; pero no se puede hacer contrato alguno sobre laalimentacién; porque
le es prohibido contratar con el menor, art. 450, n° 3. Esto no excluye
la facultad del tutor para hacer contratos con terceros sobre el pupilaje
del menor. Los autores franceses sostienen que el tutor puede conve-
nir en recibir una cantidad por los alimentos y educacién; pero como
el consejo de familia representa al menor, y vigila al tutor, son utiles
tales contratos, que no pueden hacerse por nuestro derecho.—Véase
FrE1Tas, arts. 1719 y 1721 en que aconseja que el juez tenga presente
la suma anual que haya fijado el padre. GOYEN4, art. 221, y nuestros
arts. 372, 412, 416, 427 & 430,

Nota del Dr. Velez Sarsfield al art, 423.—L.20, Tit. 16, Part. 6*.—L. 3, Tit. 2,
Lib. 27, Dig., y 8, Tit. 7, Lib. 26, idem.

Fallos de la Cim. de Apel, de la Cap.—Aplicacion del art, -4#23.—Ln falta
del tutor en no pedir al juez que fije la cuot alimenticia del menor no le priva
del derecho de cobrar los ali que le haya suministrado.—Jur. Civ., IV, 563,
Sér. 10,

Los fondos de los menores deben ser depositados 4 la ovden del juez de la
testamentaria; ¢l tutor sélo puede disponer de Ja suma fijada con anterioridad.
—Jur, Civ.. VI, 863, St
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nulidad de la compra, el acto serd tenido como suficiente para su
remocion, con todas las consecuencias de las . i de los tur
tores por conducta dolosa (art. 450, n° 1).

(Art. 450, n° 1.) La prohibicién es absoluta y lleva consigo no
s6lo la nulidad insanable del acto, sino la remocién por conducta dolo-
sa; pero la dificultad estd en determinar cuindo la compra ¢ venta ha
sido hecha por persona interpuesta para declararse nula; porque el
hecho de que compre (el bien del menor) un hijo mayor del tutor ¢ su
padre, no es bastante para suponer doloso el acto; en este sentido bien
puede el hijo adquirir la propiedad y venderla al padre que si no se
prueba confabulacion entre ambos; la venta sera perfectamente valida.
Si la venta se hizo en remate publico no seria atacable, si no se demos-
trase por circunstancias especiales que el menor ha sido perjudicado.
La ley prohibe ejecutar actos simulados con el objeto de perjudicar
al menor, 6 que por intermedio de un acto al parecer vilido se encu-
bra el prohibido. Nuestro Cédigo ha tomado la expresién de persona
interpuesta de Freitas, art. 1749, n® 1, que no es aplicable en el Co-
digo Francés, art. 911, sino & las disposiciones de wltima voluntad, y
asi debe suceder en nuestra legislacién. La persona interpuesta no se
supone, es necesario probar la interposicion. Asi, no hay presuncién
de derecho tratindose de contratos onerosos 6 de compras ¢ ventas he-
chas en remate piblico.—Comp. TROPLONG, Venta, n® 196. DURANTON,
XVI, 138. TovLLIER, XVI, 193. Cory DELISLE, al art. 911, sostienen
esta opinion.

Si aceptamos que el tutor no pueda vender al pupilo {aun en re-
mate priblico) sus propios bienes, por la imposibilidad de distinguir el
engaiio, no vemos por qué se prohibiria al tutor comprar en determi-
nadas circunstancias los bienes raices del menor, que no hubieran po-
dido venderse en remates sucesivos, haciendo un beneficio & su pupilo;
pero nos detenemos ante la prohibicion expresa. Seria, pues, nula
cualquier compra ¢ venta hecha por el tutor, por si ¢ para si de los
Dbienes del menor aun en remate piblico.—Véase la nota 418 INSTITU-
‘TA, y nuestros arts. 453, 1361, no 2 y 1359,

Note del Dr. Veles Sarsfield al art, 450, N° 1°.—En contra, ¢l Derecho Ro-
mano, L. 5, Tit. 38, Lib.4 Céd. Rom.—L. 5, § 2, Tit.8, Lib. 26, Dig., y los Cédigos:
Francés, art. 450, C6d. Napolitano, art. 373. C6d. Sardo, art. 311. Cédigo de Lu-
siana, art, 827, Céd. de Holanda, art, 457, Puede deducirse entonces que todas
las prohibiciones de los niimeros que siguen podria salvarlas el tutor, siendo au-
torizado por el juez, lo cunl serfa dejar al arbitrio del juez toda Ja hacienda de
los menores y In moral del cargo de tutor.
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2° Constituirse cesionario de créditos 6 derechos 6 acciones
contra sus pupilos, d no ser que las cesiones resultasen de una su-
brogacién legal (art. 450, n° 2).

8% Ilacer con sus pupilos contratos de cualquier especie
(art. 450, n° 3).

o Aceptar herencias deferidas al menor, sin beneficio de in-
ventario (art. 450, n° 4).

do Disponer dtitulo gratuito de los bienes de sus pupilos, @ no
ser que sea para prestacion de alimentos d los pavientes de ellos,
6 pequenus ddadicas remuneratorias, 6 presentes de uso (art. 450,
n" d).

(Art. 450, n° 2.) La misma prohibicion existe para la cesién, ya
sea constituyéndose el tutor en cesionario de créditos del menor, ya
sea tra ando 6 cediendo sus propios créditos al menor. —FREITAS,
1. ¢., no 3, y nuestros arts. 768 y 1441,

(Art. 450, n° 3.) Esta prohibicién general comprende los dos in-
cisos anteriores, y basta por la generalidad de sus términos para ha-
cerla inutil. Si no puede hacer contrato alguno no puede comprar,
vender, ceder 6 arrendar lo suyo al menor y tomar lo de éste con el
mismo titulo.—Véase FREITAS, 1. ¢, y nuestros arts. 841, no 5, y
1808, ne | 4 4.

(Art. 450, n° 4.) El beneficio de inventario es una precaucién ne-
cesaria para impedir cualquier perjuicio, y aun asi mismo puede reci-
birlo, en caso tenga que colacionar lo recibido. Se dijo en el art. 443,
no 4, que no odia repudiar ni aceptar herencia sin autorizacién judi-
cial y aqui se prohibe la aceptacion con esa autorizacion, si no se hizo
bajo beneficio de inventario, que importa el derecho de responder sélo
con lo recibido, y si los bienes de la sucecion no alecanzan para pagar las
deudas no se obliga personalmente. La aceptacion de la herencia pura
v simple @ nombre del menor se considera como un acto no sucedido,
porque es nulo.—Comp. Dosoroype, VII, 695, y nuestros arts. 3333
¥ 3364,

(Art. 450, n® 5.) No se puede dejar en la mano del juez y del tu-
tor la fortuna del pupilo; pero no debemos restringir de tal manera su
poder, haciendo ridicula ¢ imposible su administracion; asi las peque-
nas diadivas de costumbre en ciertos dias del ano 6 el pago de servi-
cios, no necesitan de autorizacion. En la prestacion de alimentos debi-
dos por el menor, es necesario que el juez determine la cantidad, y
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6° Hacer remision voluntaria de los derechos de sus pupilos
(art. 450, n° 6).

T° Hacer 6 consentir particiones privadas en que sus pupilos
sean interesados (art.450, n° T).

8° Prestar dinero de sus pupilos, por mds ventajosas que sean
las condiciones (art. 450, ne 8).

siempre debe existir juicio, pues el tutor, por su sola autoridad, no
puede acordarlos amigablemente con el alimentario.—Véase FREITAs,
1. ¢, n° B, y nuestros arts. 1807, no 4, 1881, no 8 y 2262,

(Art. 450, n° G.) En ningin caso se permite la remision de los
derechos del pupilo; luego el juez no puede autorizarla, como se dijo
equivocadamente en el art. 443, no 9; y entre la prohibicién expresa y
la disposicién que lo permite, no debemos vacilar: la prohibicién pre-
valece, porque es de orden piblico.—Véase Frerras, 1. c. n® 6.—
Comp. art. 868.

(Art. 450, n° 7.) La reforma corrigié el ervor tipogrifico que hi-
cimos notar en la nota 101 de la Instituta, en la palabra participacio-
nes por particiones. La particién es una manera de hacer enajenacion.
y el juez no puede autorizarla sin base de ninguna especie que garan-
ta los derechos del menor; es necesario hacerla por medio de peritos y
con la intervencion del Ministerio de Menores; esto no importa privar
al tutor de hacer la particion privada y someterla & la aprobacion ju-
dicial; lo que la ley prohibe es dar autorizacién para hacer la particion
privadamente, sin conocer el resultado de esa particion. No hay en
este caso autorizaciones previas que se conviertan en definitivas, sin
intervencion de los funcionarios que deben velar por los intereses de
los menores.— Véase Frerras, 1. ¢, n® 7.

(Art. 450, n° 8.) El préstamo de los dineros de los menores, cual-
quiera que sean las condiciones, debe prohibirse por el peligro que
ofrece; pero no se extiende & la compra de titulos hipotecarios, pues

“son como los fondos publicos, y excluyen el contrato de persona & per-
sona. Aunque la cédula hipotecaria sea un titulo, que tiene su asiento
en el préstamo hecho por el Banco con la garantia de la propiedad, la
adquisicion de ese titulo estd en las mismas condiciones de los fondos
publicos, que son préstamos hechos al gobierno. No sucederi lo mismo
con los demis titulos de los establecimientos particulares que no se
deben adquirir, por las garantias dudosas, que pueden ofrecer.—Véa-
se FREITAS, 1. ¢, no 8,
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9° Obligar d los pupilos, como fiadores de obligaciones suyas
6 de otros (art. 450, n° Y).

La nulidad es manifiesta y cualquior juez quointervenga en
el asunto debe declararla de oficio (art. 1047) aunque nadio la
reclume; asi un contrato entre el tutory el pupilo autorizado por
el juez, quo hubiere ejecutado ¢ cuya ejecucion se exigiere ante
otro juez, debera ser declarado nulo, aunque beneficie al menor,
porque los actos contra la prohibicién de laley se reputan como
si no hubiesen existido. Esta cuestion es de importancia y la

trataremos en el art. 1047.

§ 148.—Dk 108 ACTOS QUE EL TUTOR PUEDE EJECUTAR SIN
AUTORIZACION

La ley ha permitido expresamente al tutor el realizar sin
autorizacién, una serie dle actos necesarios para el mejor desem-
peiio de sus funciones; pero no ha podido comprenderlos & to-
dos: de esos actos nos hemos ocupado y aliora tratamos de los
que son una consecuencia del mandato conferido.

Asi, la auntorizacion concedida para hacor las reparaciones
necesarias en los inmuebles del menor, lleva consigo la facultad
de hacer los contratos relativos, el cnmplirlos ¢ exigir judicial-
mente su cumplimiento, asi como la de pagar las cantidades esti-
puladas.

El tutor puede hacer contratos de seguros contra incendios,
para garantir los bicnes del menor, recibir los pagos, tanto de
las rentas como de lo que se le debiere por cualquiera causa;
demandar judicialmente dlos deudores del menor, asi como acu-
sar criminalmente @ los seductores ¢ que lo retuvieren en su

(Art. 450, ne 9.) Siendo la fianza una obligacién subsidiaria que
se da para garantir otra obligacion, hay razén para prohibirla & nom-
bre de los menores, que no deben garantir & los terceros. Otra cosa
seria si el testador ¢ donante la hubieran impuesto como condicién y
se hubiese aceptado la donacién 6 legado: del mismo modo si fuera el
resultado de un contrato anterior celebrado con el causante del menor,
estipulando para si ¢ sus herederos. -— Véase Frerras, art. 2011,
lc.onod.
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poder. Podrd pagarlas dendas exigibles del menor con el dine-
ro de éste, y atin las no exigibles si hubiere beneficio pa
pupilo, como en el caso de que gozaren mayor interd

W s
del co-

rriente en plaza, ¢ cnando no gozaren interés y le hicieren un
descuento conveniente.

El tutor tiene facultad para arrendar los bienes del menon,
por un tiempo que no pase de cinco anos, y, por consiguiente,
puede hacer los contratos correspondientes, demandar judicial-
mente su cumplimiento, pedir las penas estipuladas y deducir
las acciones que tuviere.

El tutor puede demandar judicialmente lo debido al menor;
no obstante, tratandose de la reivindicacién de bienes raices,
debe pedir autorizacion judicial para comenzarla, pero no la
necesita para continuar las que se hubieren deducido regular-
mente. Las acciones posesorias, en su cardcter de conservato-
rias, puede deducirlas sin autorizacion, porque estd en cl deber
de defender la posesion de los bienes cuya administracion se le
ha confiado, pudiendo rechazac la fuerza con la fuerza, en caso
no pudiera tener el auxilio inmediato de la autoridad.

El tutor no necesita autorizacion alyuna del juez, cuando la
endajenacion de los bienes de los pupilos fuese motivada por ejecu-
cidn de sentencia, 6 por exigencia del co-propietario de bienes indi-
visos con los pupilos, 6 cuando fuese necesario hacerla d causa de
eaxpropiacion por utilidad piblica (art. 439).

(Art. 439.) Cuando sc cjecuta una sentencia lirme que manda
hacer la enajenacién, la autorizacién se encuentra en la fuerza de la
misma sentencia que debe ser obedecida; pero si el co-propietario oxi-
giera la venta, se puede hacer valer contra él los contratos preexisten-
tes si existieran; en ambos casos la venta no se puede hacer sin la
tasacion judicial & costa del menor, y en remate piiblico. En los casos
de oxpropiacién no es discutible l]vuc el tutor no pueda convenir en el
precio privadamente, y necesita autorizacién judicial y no se le concede-
i sin la tasacion por peritos, pues lo \inico que es lorzoso es la venta
fuera de remate, porque hay una ley declarando el bien raiz de utilidad

piblica, y si el tutor pudiera convenir on el precio, habria vendido pri-
vadamente sin autorizacion judicial. Alguien ha supuesto el caso en
quo se trate de una expropiacién que do antemano esté fijado el valor
por el gobierno, y es necesario decir que semejunte hipotesis no puede
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Es necesario conciliar los derechos perfectos del condémino,
mayor, con la seguridad del menor, 4 fin de que no reciba per-
juicio alguno, y, por consiguiente, formulada la exigencia de
venta al tutor, éste debe presentarse al juez de la tutela pidien-
do se haga en remate piiblico, previa tasacion del inmueble |y
el juez estd obligado & ordenarla. Como estos trdmites sélo be-
nefician al menor él sélo debe pagar los gastos; pero los de re-
mate deben abonarlos segin la parte que cada condémino tu-
viera en el inmueble.

§ 149.—Casos EX QUE EL JUEZ DEBE AUTORIZAR LA VENTA
DE LOS BIENES DEL MENOR

La ley exige como condicién esencial para la validez de la
venta de los bienes raices de los menores, la tasacién previa y
el remate piiblico, y que el juez autorice la venta, con las ex-
cepciones determinadas, porque asi como el tutor esta limitado
en sus facultades, el juez, 4 su vez, no puede dar la autorizacién
& su arbitrio; es necesario que se pruebe de una manera evidente
la necesidad de la venta 6 la conveniente utilidad de suprimir
la formalidad.

El juez puede conceder licencia para la venta de los bienes
raices de los menores, en los casos siguientes:

1o cuando las rentas del pupilo fuesen insuficientes para los
gastos de su educacion y alimentos (art. 438, n® 1):

tener lugar, porque seria un caso de confiscacién simulada. ;Con qué
derecho el gobierno fijaria un valor & lo que es mio, aunque estuviera
autorizado para expropiarmelo? La expropiacién es una venta forzada;
pero eso nc autoriza al comprador para pagar el precio que crea con-
veniente, sin consultar la voluntad del dueiio.— Véase FREITAS)
art, 1739, GOYENA, art. 233, y nuestros arts. 1324, 2511 y 2512,

(Art. 438, n° 1.) La base general dentro de la cual puede ejer-
citarse la facultad del juez para autorizar la venta de los bienes del
pupilo, es la necesidad ¢ la evidente utilidad, y los casos consignados
en este articulo se deben considerar como un ejemplo de tantos otros
en que puede existir la necesidad ¢ la utilidad evidente, y no como los
tnicos. Freitas, art. 1730, de donde han sido tomados los siete inci-
sos, asi lo consigna, y debemos entenderlo de este modo para armoni-
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2° Cuando fuese necesario pagar deudas del pupilo cuya solu-
cion no admita demora, no habiendo otros bienes, ni otros recursos
para ejecutar el pago (art 438, n° 2);

3" Cuando la enajenacion del .inmueble haya sido convenida
por el anterior dueino, 6 hubiese habido tradicion del inmueble, &
recibo del precio 6 parte de él (art. 438, n°G).

zarlo con los arts. 426, 427, 434, 443 y 446. «Los inmuebles de la tutela
(dice Freitas) no serdn enajenados sino habiendo absoluta necesidad
6 evidente ventaja, que el tutor debera justificar, cuando requiriese au-
torizacién para enajenarlos, como en los casos siguientes»: Un caso de
necesidad es el ejemplo del n° 1, determinado ya en el art. 427, donde
sélo se permite emplear una parte del capital; pero nosotros la hemos
tomado como refiriéndose al empleo necesario & la educacién y ali-
mentos, pudiendo pedir en seguida, y segin las necesidades, el em-
pleo de los demis. El juez no puede autorizar una medida general, de
emplear el capital en la educacién 6 alimentos del menor, sino medidas
parciales dando esa autorizacién cada vez que sea necesaria. La auto-
rizacion de vender no se dard si hubiere otros bienes, ¢ algun otro
medio para llenar las necesidades, como en el caso de tener objetos de
arte y aungque representaran un valor de afeccién como una estatua ¢
un cuadro hecho por el padre.—Véase FREITAS, art. 1730, n® 1.

(Art. 438, n° 2.) Esto representa un caso de necesidad para evi-
tar la ejecucion judicial y los gastos consiguientes; el Cédigo agrega
la parte que suprimié en el anterior de Freitas, no habiendo otros
bienes 1 otros recursos para ejecutar el pago; limitacién que debe te-
nerse presente para autorizar la venta. Se entiende que las deudas de-
Den ser reconocidas ¢ contraidas por el tutor con autorizacién judicial.
cuando se hubiere pedido prestado, ¢ constare de documentos feha-
cientes, no es necesario esperar al vencimiento de la obligacién y &
la demanda judicial, por el contrario se debe evitarla.—Véase FREI-
TAS, art. 1730, n® 2.

(Art. 438, n° 6.) Este es un caso de necesidad en que el pupilo
puede ser obligado por la justicia & hacer la venta, aunque no hubiere
escritura publica, si se hubiera hecho tradicién de la cosa 6 pagado el
precio, 6 constase de cualquier otra manera; y comprende la hipdtesis
de si se dejare en el testamento un inmueble ordenando su enajena-
cién 6 se le donase con la misma condicién; asi los incisos abrazan to-

TOMO I 5
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En estos casos la venta es necesaria, hay un interés superioy
que la impone, y demostrado los extremos ante el juez, no se
puede excusar la autorizacion.

En los casos de utilidad queda al prudente arbitrio del juez
el acordar 6 negar la venta, asi, cuando el inmueble estuviese
deteriorado, y no pudiera hacerse su reparacion sin endjenar
otro inmueble 6 contraer una deuda considerable (art. 438, n° 3)
porque podria convenir 4 los intereses del menor el vender otra
propiedad ¢ tomar dinero prestado para refaccionar la que estd
en ruinas, segiin las circunstancias del caso; del mismo modo,
serfa cuestién de hecho la de averiguar, si convendria vender,
cuando la conservacion del inmueble por mds tiempo, reclamara
gastos de gran valor (art. 438, n° 4), pues, si & pesar de estos

dos los casos que pueden ocurrir y los enumerados se deben tomar
como meros ejemplos.—Véase FREITAS, art. cit.,, n® 7.

(Art. 438, n° 3.) Este es un caso de evidente utilidad pues no
existe ln necesidad que obligne 4 hacer la enajenacion; se hace con-
sultando sdlo la ventaja y la utilidad que reporta el menor. Y asi
mismo pueden pesarse las conveniencias que habria en contraer una
deuda considerable, si las reparaciones y mejoras hicieran produ-
cir 4 la cosa una renta suficiente para pagar los intereses y amortiza-
ciones y quedara al menor una renta mayor de la que produce en la
actualidad. Supéngase un edifcio viejo en la Avenida de Mayo, si el
Banco Hipotecario adelantara un fuerte capital para hacer un gran-
dioso edificio, que dard una renta para cubrir los intereses y amortiza-
ciones, y dejara tres ¢ cuatro vece més la renta que percibe el menor
actualmente, el préstamo deberia autorizarse en vez de vender otro
inmueble. La utilidad debe ser evidente para autorizar la venta; es
una cuestion de hecho y queda 4 la apreciacion del juez.— Véase FrEl-
TAS, art. cit., n°® 3.

(Art. 438, n° 4.) Este también, es un caso de utilidad y se debe
estudiar, si los gastos de conservacion que deberan hacerse no respon-
den 4 la renta que da el imnueble; y puede comprenderse en este caso
la venta de un inmueble improductivo, y cuyo precio colocado en fondos.

Fallos de la 8. . N.— Aplicacion del art, 438, n° 6,—La venta cuya vali-
dez ha sido reconocida en juicio y por juez competente, tiene que ser respetada
y tenida por vélida, aunque pretenda haber sufrido perjuicio un menor intere-
sado, que ha sido representado debidamente en dicho juicio.—LIV, 117.
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gastos le conviniera hacerlo, no deberia venderla propiedad.
Habrd también conveniencia en la venta, y debe ser autorizada,
cuando el pupilo posea un inmueble con otra persona y la conti-
nuacion de la comunidad le fuese perjudicial (art. 438, n° 5), ¢
cuando el inmucble hiciese parte integrante de algin estableci-
miento de comercio 6 industria, que hubi<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>