Los antecedentes de la unidén de la
tutela y la curatela en el Codigo civil
espafiol

Hasta la aparicion del Codigo civil de 1889, en Espafia existen
dos instituciones para la guarda de menores e incapaces: la tutela
v la curatela. Partidas, inspiradas en el dzreche justinianeo, perci-
ben claramente la posibilidad de asimilarlas, pero las regulan como
dos vehiculos juridicos diversos, en atencion a los distintos supues-
tos que cubren y cierta diferencia de poderes de que gozan los tuto-
res y curadores. En los proysctos de codigo civil del siglo xx espa-
nol—proyectos de 1821 y 1851—se mantienen separadas ambas ins-
tituciones, si bien muestran ya indicios ciertos de una muy pronta
unién. Es €l Codigo civil de 1889 el que realiza definitivamente la
asimilacién. Quisiera exponer con brevedad y atenido a sus aspectos
esenciales, cuales son las causas y cual la técnica de esta simplifi-
cacion juridica, que se habia realizado—en otro estilo—por el Co-
digo civil francés de 1804. Su unificacién no respondié tan sélo a
una cuestion de nombres, de terminologia, sin mayor contenido,
sino al cambio de situaciones y a nuevas soluciones y técnicas ju-
ridicas (1).

(1) Este estudio es uno de los temas y resultados de las clases complemen-
tarias del cuatrimestre de Historia del Derecho privado, quinto curso, durante
el afio 1969-1970. Es justo citar aqui a algunos de los alumnos que en ellas
participaron, en la imposibilidad de nombrarlos a todos, por el trabajo y ani-
mos que aportaron en el estudio de éste y otros temas. Quede constancia de
los nombres de los alumnos: Selma Ramos, Herrero Guillem, Bolas Alfonso,
Rodriguez Mira, Giménez Duart, Valiente Edo, Belenguer Prieto, Soto Ibafiez,
Toboso Gimeno, Beltran Oliver y Ferrando Colom,
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1. Sobre la técnica juridica.

El concepto de técnica juridica se ha hecho hoy esencial para
una comprension de la elaboracidon del derecho, de la actividad de
los juristas. Sin embargo, este concepto dista mucho de hallarse
precisado enteramente. Se usa con frecuencia, pero sin matizar su
exacto significado. Desde SavIGNY y JHERING, la idea ha expresado
felizmente un sentido y un resultado de la activa labor de los juris-
tas, pero sin que pueda delimitarse con precisién su ambito y al-
cances. Me serviré—en orden a su comprensién—de las paginas de
Francois GENY, en su Science et technique en Droit privé positif.
La técnica juridica estriba en una serie de procedimientos, que
procuran, dentro del mandato general de las normas, dotarlas de
una mayor simplicidad y economia, una légica y coherencia, una
seguridad de resultados, un realismo y adecuacion que busquen su
“realizabilidad”—segtin el barbarismo adoptado en las traducciones
de JHERING—. La idea en su trazo general parece clara; sin em-
bargo, no es lo suficientemente operativa para poder llevarla a
aplicacién, sin mas, y poder delimitar su contenido. Ni siquiera
cuando la defina GENY, mas estrictamente, como “la construccion
esencial y ampliamente artificial de los datos, obra de la accion
mas que de la inteligencia, donde la voluntad del jurista se puede
mover mas libremente, dirigida so6lo por el fin predeterminado de
la organizacion juridica, que sugiere los medios de 1a propia reali-
zacion” (2). En el autor francés el derecho y su elaboracién se
enfrentan con una serie o cumulo de datos juridico-cientificos de
muy diversa indole, que €l jurista—mediante la técnica—procura
llevar a la realidad de una aplicacién mas facil, mas certera y ade-
cuada. Los datos, que son ideas de justicia, realidades histoéricas,
leyes y disposiciones y aspiraciones colectivas, van logrando pcsibili-
dad de aplicacién, gracias a unos procedimientos técnicos. La técnica
del legislador, de los juecss o de los juristas en general, facilitan al
derecho una mayor oportunidad de alcanzar una realizacién se-
gura, justa, simple. Pero—sigo insistiendo—los mecanismos técni-

(2) F. GEny, Science et technigque en droit privé positif, 4 vols, Paris,
1914-1924, III, 23.



ESTUDIOS 299

cos concretos no logran una formulacion precisa, indubitable. Quiza
por ello la idea de técnica se obscurece y desvirttia en los sucesores
del profesor Francois GENY, pierde fuerza v uso -=2n la doctrina juri-
dica actual (3).

Pero ahora nos interesa tan sélo percibir una de las esencias
y finalidades mas indiscutidas de la técnica juridica: su busqueda
de mayor simplicidad dentro del derecho. Para GEny la tutela v
curatela, como cualesquiera otras figuras del derecho, entraran
dentro de las construcciones juridicas, de las formas de abstraccion
del derecho. La ciencia juridica rzcoge la realidad dada en uncs
conceptos, 1o mas cercanos posible a la vida juridica. Sobre ellos, y
a través cde ellos sObre convicciones ¢ intereses, 1a unidad de la
mente humana concentra—como recipientes de la realidad—am-
plias masas de materia juridica. Después, llegado el momento téc-
nico, el jurista los separa y arranca del trasfondo de que macen.
Olvida que son derivados de una realidad y, desde ellos, la recon~
cidera y le da un nuevo orden y ccmbinacion, para impcnerse ssbre
las mismas realidades. “En efecto—dira—, la forma caracteristica
del procedimiento intzlectual, aplicada a las cosas del derecho, ccn
siste en aislar por un esfuerzo de abstraccién los conceptos que
parecen dominar las realidades juridicas; después considerarlos en
si mismos, analizarlos, modificarlos, arreglarlos y combinarlos, para
crear entidades independientes, capaces, por tanto, de regir los
hechos de la vida social en virtud de la idea que los anima. Esto es
lo que se llama la construccién juridica, esencialmente realizada por
medio de la representacion de conceptos y cuyos resultados se tra-
ducen en hipoétesis y teorias para atender a la sistematizacién com-
pleta del derecho” (4). La construccién juridica—zxacta, coherente.
realista—economiza pensamiento, al par que brinda posibilidades
para nuevas soluciones, en contraste y en contra de los hechos e
intereses. Quien haya meditado alguna vez sobre el derecho y ia

(3) Puede verse G. ReNarp, Le Droit, la Justice el Volonté, Paris, 1924;
G. ReNArDp, Le Droit, la Logique ef le Bons Sens, Paris, 1925, especialmente,
42 89, 111 y sigs.; 125 y sigs.; G. Renarp, Le Droit, 'Ordre et la Raison,
Paris, 1927; J. DaBIN, La Philosophiz de Uordre juridique, spécialement dans
les rapports de droit privé, Paris, 1929, 112 y sigs., 152 y sigs.,, 295 y sigs., 315 y
siguientes; J. DaBiN, La technique d’élaboration du droit positif, spécialement
du droit privé, Bruselas-Paris, 1935.

(4) P. Geny, Science et technique..., III, 191; también 198, 207 y sigs.
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doctrina juridica, encontrara muy penetrantes y sugestivas estas
ideas de GENY, enormemente aptas para entender el mundo de los
juristas. Y, desde luego, es evidente que la simplicidad es una de
las metas de toda construccion juridica, aunque no sea, ni con mu-
cho, la mas importante. Pues, como €1 indica, est4 subordinada a un
realismo, a su adaptacion a las necesidades practicas. En la cons-
truccién juridica “su verdadero valor s6lo se puede medir en la
perfeccion relativa a su efecto. Y se debe, sin titubeos, multiplicar-
las, cambiarlas y quebrarlas para una mejor adaptacion a los he-
chos” (5).

La asimilacién de la curatela a la tutela, en una sola figura o
construccién juridica es una muestra de habilidad legislativa. Es un
paso técnico de cierta importancia. Analizando cémo se realizd, po-
demos percibir una simplificacion de pensamiento, ensayada a la
vista de la realidad, del cambio de circunstancias. Simplificacion
realista. Concretamente, creo que la asimilacién de ambas figuras
se debe a una modificacién esencial en €l mundo juridico espafiol
en los albores del siglo x1x. A una importaciéon del norte de los
Pirineos de la unificacion de la capacidad de cbrar en una scla
edad y la fijacion de ésta hacia los veinte afics. Esta edad, unifi-
cada para la capacidad, surge como consecuencia de la Rzvolucién
francesa, al crearse una esfera de derzchos para el hombre y €1 ciu-
dadano y atribuir su ejercicio a una edad determinada de veintiin
afios. Si <l derecho publico—nuevo, pujante—fija una madurez uni-
taria para el ciudadano, el privado no tardara en imitarle en el
Codigo civil de los franceses. La unicidad de edad para la capacidad
se transmite a BEspafia y, como inmediata consecuencia, corroe la
distincidén tradicional entre tutela y curatela, que tampoco mante-
nia el Code napolednico. Curiosamente—la importacién no es del
todo coherente—en Espafia se produce una diferenciacién entre
edad politica y edad civil. Pero no quiero adelantar mas conclusio-
nes, me propongo mostrar estas influencias y cambios en el derecho
hispano.

(5) F. GENY, Science et technique..., III, 211; en general, 209 y sigs.
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2. Tutela y curatela en el derechc tradicional espanicl.

No me remontaré a la regulacion de estas instituciones en de-
recho romano. Sin duda posee gran importancia en el recorrido his-
torico de ellas, hasta el punto de ser base y lugar donde se halla su
origen. Tampoco expondré el derecho local y territorial anterior a
Partidas. Me contento con iniciar mis consideraciones en las
Partidas, en la sexta primordialmente. Y es porque para analizar
la unién de estas instituciones—o la absorcion de ambas en la tu-
tela—en nuestro Coédigo civil, basta una perspectiva que nos siitie
en la Edad Moderna, en el siglo xvirr o X1x. Partidas sigue siendo
el texto fundamental vigente, cuando escribe Juan GUTIERREZ en 1602,
come en las obras de Asso y MANUEL, SALA 0 GOMEZ DE LA SERNA (6).
En aquel cuerpo de la recepcién romanista en Espafia se nallan
reguladas la tutela y la curatela, al modo romano justinianeo, y su
vigencia las traslada hasta el siglo x1x. Por tanto, un e€squema legal
—una construcciéon juridica—se transmite desde la Antigiiedad has-
ta el siglo x1x, manteniendo ambas instituciones separadas. Luego,
tras los titubeos de los proyectos de 1821 y 1851, la regulacién cam-
bia radicalmente. Pero, ¢por qué razén?

Empezaré por describir la normativa de Partidas, aunque sea
a grandes rasgos. “Tutela tanto quiere dezir en latin—sefiala ¢l
viejo texto (7)—como guarda en romance, que e€s dada € otorgada
al hérfano libre menor de catorze afios e la huérfana menor de
doze afios, que non se puede nin sabz amparar”. Una guarda general
para cuidar la persona y bienes del menor impuber, falto de padre

(6) Para el conocimiento de estas instituciones en épocas mas antiguas,
J. BENEYTO PEREZ, Instituciones de Derecho histérico-espariol, prbélogo de
R. Altamira, 3 vols,, Barcelona, 1930-1, I, 143 y <igs.; J. LaLINDE Asapia, Inicia-
cién histérica al Derecho espafiol, Barcelona, 1970, 634 y sigs, donde puede
encontrarse una seleccién de la bibliografia. Respecto del Derechc romano, en
términos generales, puede bastar: P. BonranTe, Corso de Diritto romano,
Roma. 1935-30, 1, 403 y sigs.; JOrRs-KUNKEL-WENGER, Romischen Recht, 3.» edi-
cion, Berlin, 1949, 296 y sigs.

(7 P. 6, 16, 1. Usaré la edicion de Madrid. 1789, en la oficina de Beni-
to Cano.

Sobre la definicién latina y de Partidas, J. GuTitrrez, Tractaius de tutelis
et curis minorum, deque officio et obligatione tutorum, ac curatorum, et mer-
cede ipsorum, Salamanca, 1602, I, cap. 1. nims. 1 y sigs, pags. 4 y sigs. Véa-
se, ademas, D, 26, 1, 1.
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que ejerza la patria pofestad. La madre no la tenia, si bien era
llamada 2n primer lugar a la tutela legitima.

Por lo demas, el esquema clasico se conservaba en las tres clases
de tutela, testamentaria, legitima y dativa. El tutor testamentario
podia ser nombrado por €l padre y, en su defzcto, por €l abuelo; la
madre s6lo en el caso de que le deje heredero de sus bienes, como
cualquier otro extrafio que le designe heredero, siempre que el joe2z
acepte estos nombramientos (8). Hay que advertir que €l abuelo
—todavia se respira la familia romana—ejercia la patria potestad
en defecto del padre, por ello puede designarle tutor testamentario

'y no cuenta en la tutela legitima. Pero, por las leyes de Toro,
perdio esta posicién y facultades, definitivamente (9). Para la tutela
legitima llama Partidas a la madrs y, en su defecto, a la abuela,
después al pariente mas cercano. La madre, o la abuela, no deberian
contraer nuevas nupcias, pues entonces han de renunciar a la tu-
tela; asimismo, para acceder a ella, deben renunciar a la proteccion
que le otorga el derecho a las mujeres, al privilegio de no poderse
obligar por otra persona. A falta de ellas, o bien cuando no quisie-
ren ejercer la guarda los ascendientes, cualesquiera parientes que
heredarian al menor—o los amigos—piden al juez que designen un

(8 P. 6 16, 3y 5 6y 8 en esta Gltima sobre la tutela del hijo natu-
ral. Sobre las diversas clases de tutelas y sus problemas, J. GuTitrRREz, Trdac-
tatus..., I, caps. 3 a 15; L. MouiNa, De Justitia et Jure, 5 vols., Colonia, 1733,
I, trat. 2, d. 220, nums. 4 a 23, pags. 517 y sigs.

(9) Ley 47 de Toro, en Nov. 3, 5, 10. Esta interpretacion se basa en que
el padre, al contraer matrimonio, sale de la patria potestad del abuelo, y,
por tanto, éste no la recobrara sobre el hijo, A. Gomez, Ad leges Tauri com-
mentarium absolutissimum, Z Lyon, 1701, 546 y sigs, en 549, dice: «Septimo,
quod licet de jure communi nepos natus ex filio conjugato sit in potes-
tate avi, ut juribus supra dictis; tamen hodie per istam legem nepos non
erit in potestate avi, sed patris». Le siguen J. Sara, Ilustracion del Derecho
real de Espania, 2 vols., 2.2 edicion, Madrid, 1820, I, 67; S. pEL Viso, Lec-
ciones celementales de Derecho civil, 4.» edicién, 2 vols, Valencia 1879, I, 217;
P. G6mEz DE LA SERNA, J. M. MoONTaLBAN, Efementos del Derecho civil y penal
de Espania, 82 edicién, 3 vols., Madrid, 1868-69, I, 371. En cambio, esta doc-
trina no parece recibida. salvo por Goémez, en épocas anteriores; véase J. GuU-
TIERREz, Tractotus..., I, cap. 3, num. 1, pag. 22, y cap. 20, nams. 34 y sigs., pa-
gina 227; L. MoriNa, De Justitia..., I, trat. 2, d. 220, nim,. 3, pag. 517, ni en
los comenarios de J. L6pez pE Paracios Rusros, Glossemata legum Tauri, en
«Opera varia», Amberes, 1616, 667 y sigs., o de S. pE Lramas ¥ MoLiNa, Comen-
tario criticojuridico-literal o las 83 Leyez de Toro, Madrid, 1827, 118 y si-
guientes, quien indica su posible apoyo de la Ley 47, en F. R. 1, 11, 8; los
comentarios de L. VELAZQUEZ DE AVENDANO no alcanzan a esta Ley.
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tutor o guardador dativo, o bien puede designarlo €l mismo jucz
de coficio (10).

“E la guarda de cada uno destos guardadores debe durar fasta
aue €l moco sea de edad de catorze afios, e fasta que la moca sea
de edad de doze, quier sea establescido el guardador en testamento
o de otra guisa; e de alli adelante deven los judgadores dar < otor-
gar al moc¢o otro guardador, a que llaman en latin curator, tomando
tal recabdo del como del tutor. E este atal dévele aver en guarda,
fasta que 21 huérfano sea de edad de veinte e cinco afios” (11). He
aqui la curatela, que s2 insinua en la ultima ley, especificamentc
dedicada a tutores del tituloc XVI de la Partida sexta. Y, con toda
brevedad, Partidas describe la linea general de esta institucién en
esta ley. Son curadores los guardadores de los mayores de catoice
—0 doce—y menorss de veinticinco, nombrados siempre que ellos 1o
pidiesen o tuvieren que intervenir en juicio; asimismo, decia 1a leyw
citada, debe darsele curador a los locos y desmemoriados, mientrags
en otras afiade a los prédigos. Finalmente, se establecia la unicidad
de la curatela, pues en ningun caso ha de nombrarse un segundo,
salvo que fuese persona no aconsejable y se removiese o, fransito-
riamente, si enfermase o hubiere de ir en romeria. Solucién distinta
a la de tutor, en cuyo cargo pueden coincidir ambos, de cualquiera
de las clases testamentaria o legitima, debiendo juntarse todos para
decidir acerca de los asuntos de la tutela; salvo los casos en que
no sea posible o que no se pusieren de acuerdo, pues entonces, a
peticion de cualquier de ellos o de oficio, el juez designa al que
deba ejercer la tutela (12).

A continuacion, Partidas contempla unidas ambas instituciones,
en orden a establecer incapacidades o a regular las excusas, des-
cribir las obligaciones y actuacicnes de los guardadores. ¢Podia

(10) P. 6, 16, 9 y 12; también las 4 y 5 BExtensamente sobre la, madre
tutora y sus segundas nupcias, J. GuTiErrez, Tractatus..., I, c. 8 y 9, pags. 59
y 3sigs. 85 y sigs.

(1) P. 6, 16, 12,

(12) P. 6, 16, 11 y 13; véase P. 3, 18, 60 y 5, 11, 2 y 5. Sobre la tutela de
varios, J. GUTIERREZ, Tractatus..., 1, c. 14, 125 y sigs. y c. 15, 127 y sigs.; cuan-
do la ejercen varios conjuntamente responden—segin este autor—solidariamente
frente al pupilo, a menos que €l testador o el juez divide la tutela en partes
determinadas; examina si tienen beneficio de orden, de division, de ceden-
darum actionum, etc. Véase también J. B. VaLENzUELA VELAZQUEZ, Consilia sive
Juris responsa, 2 vols, 174C, I1, cons. 177, n. 23, pag. 464.
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haber suprimido la diferencia entre ambas? A mi juicio, no. Evi-
dentemente la regulacion podia ser conjunta y asi se redacta en
Partidas, pero la conveniencia de dos vehiculos juridicos era indu-
dable, aparte la curatela de incapaces, que pudo dejarse separada
o Illamarsele tutela. La proteccion del menor conservaba dos formas
distintas, porque dos eran las edades centrales para alcanzar la
plena capacidad. Hasta los catorce—o docz las hembras—la capa-
cidad de obrar civil es muy limitada, por tanto la tutela. A partir
de esta edad es mas amplia, pero siempre podria completarse me-
diante el curador, que es una réplica del tutor, pero mas restringido,
voluntario. Tan sélo se requiere indispensablemente para ir a juicio,
ya que la capacidad procesal no se alcanza hasta los veinticinco
afos. L.a pubertad, de acuerdo con el derscho comun, se sitiia en
los catorce y doce afios, representando el momento en que se ad-
quiere una parte de la capacidad. En concreto, se exige =n Partidas
para el matrimonio, para tener obligacién de ir a la guerra los
vargnes, para recibir beneficios eclesiasticos o profesar de religiosos,
para la testamentificacién activa, para salir de la tutela, ete. Pero,
en todo caso, hasta alcanzar los veinticinco afios no se sale de la
curatela, ni se puede demandar en juicio, ni recibir castillos en
guarda, etc. Sin embargo, no sélo existen estas dos edades funda-
mentales, como quiza podria parecer desde la perspectiva de la
guarda del menor. Desde los siete afios cabe celebrar esponsales,
—desde los diez y medio se posee cierta responsabilidad criminal-—o
conforme a supuestos romanos ser emancipado, si bien pronto se
hace intervenir al Conszjo de Castilla en emancipaciones, situan-
dola en edad posterior. En otros supuestos, por ejemplo para manu-
mitir o para ser jueces se requiere veinte afios en Partidas y, para
la ordenacién de presbitero—aparte de sefialar edades para las di-
versas Ordenes—se toman los treinta como edad usual. También el
consentimiento paterno para el matrimonio jugé con otras edades
en su regulacién del siglo xviii, borbénica (13). En definitiva, puede
dzcirse que la mayoria de edad plena era la de veinticince afios v,
como en Roma, la patria potestad se prolonga—salvo emancipa-

(13) Sobre los catorce afios, P. 4,1, 6; P. 2,19, 3; P.1, 16, 3; P. 1, 7, 4
Los veinticinco, P. 3, 2, 11; 3, 11, 3; P. 2, 18, 5, glosa 1; P, 6, 16, 4. Los
veinte en P. 3. 3, 5; P. 4, 22, 1. La responsabilidad penal, P. 6, 19, 4. Véase
nota 85.
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cion—durante la vida del padre, a pssar de haberse alcanzado 1z
capacidad plena. Por todo ello, si la madurez juridica se iba confi-
riendo paulatinamente—sin perjuicio de la patria potestad—, es-
pecialmente centrada en las dos edades de catorce y veinticinco,
no es de extrafiar que las instituciones de guarda del menor se des-
c¢cblen también en la tutela y la curatela.

Tcdavia existia una mayor diversidad de edades, si atendemos
a otres textos juridicos vigentes en Castilla. Textos que ademas, =n
virtud del orden de prelacién de Alcala y sus analogos (14) podian
interpretarse de anterior aplicacién a las Partidas, tales como =l
Fuero Juzgo o el Fuero Real (15). Pero, en verdad—testigos los prac-
ticos como GUTIERREZ 0 10s manuales de los siglos Xvirr y X1x—, las
edades de Partidas prevalecian (16). Pero, ademas, 2n otros terri-
torios regian otras edades, también multiples. En Aragén, por ejem-
plo, se sitta la mayoria de edad en los catorce y en los veinte afios.

Mas volvamos ahora a examinar los preceptos dedicados por
Partidas a los tutores y curadores. Primeramente, 1as incapacidades
para desempefiar la guarda de menores, para ser tutor o curador.
No pueden serlo los obispos, monjes o religiosos, ni 10s clérigos, salvo
de sus parientes, las personas al servicio del rey o los caballeros
en el mismo supuesto o cuando sirven a cotro sefior. Tampoco, por
razén de su persona, los prédigos, los mudos, sordos y menores de
veinticinco afios, ya que ellos mismos estan sujetos a guarda; ni
las mujeres—salvo las =2xcepcicnes de la madre y la abuela—. Por
fin, se excluyen los deudores del menor, las personas de malas cos-

(14) El prob'ema estriba en la prioridad de los fueros en el ordenamiento
de Alcald de Henares, 28, 1. Para la época mas reciente véase el auto acor-
dado de 1713, de los que acompafian a la Nueva Recopilacion, 2, 1, 1.

(15) F.J.3,2, 3y3.7,1; F.R. 1, 2, 7. Sobre la cuestién A. Garcia Garro.
Curso de Historia del Derecho espanol, II, 1. Madrid, 1950, 80.

(1¢» J. GuTiErrez, Tractatus..., I, c. 1, 5; J. Sava. Ilustraciém..., I, 66;
I. JorDAN DE Asso, M. pE MaANUEL RoODRiIGUEz. Instituciones del Derecho civil
de Castilla, 5.2 ed., Madrid, 1792, 5 y sig., 21; J. M. Arvarez, Instituciones del}
Derecho real de ESpania, 1829, I, 89 y sigs.; P. GOMEz DE LA SERNA, J. M. MonN-
TALBAN. Elementos..., I, 447 y sigs. También cuando lo examinan en forma
retrospectiva, F. SincHez RomiN, Estudios dz Derecho civil, 10 vols., 2.2 ed.. 1899-
19106 con apéndices, V, 2, 1.275 y sigs., jurisprudencia en 1.284 y sigs.; V. VaL-
vErDE, Tratado de Derecho civil espafiol, 32 ed. 5 vols, Valladolid, 1925-26,
apéndice 1932, TV, 585 y sigs.; Q. Mucius ScaevoLa, Coédigo civil comentado y
concordado extensamenbe, 27 vols., Madrid, 1902 y sigs., IV, 169 y sigs.;
J. M. Manresa NavarRro, Comentarios al Cédigo civil espaiiol, 4.2 ed., 12 vols,
Madrid. 1914 y sigs, II 120 y sigs.
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tumbres y las que no pudieren atender a la tutela (17). La doctrina,
apoyada en €l derecho comun, 2xtendia un tanto estas incapacida-
des, no pudiendo ser tutor quien es acreedor del menor o el fiador
de su deudor o0 quienes poseen alguna cosa en comuUn con él. En
cambio, era tolerante cuando la deuda es de escasa cuantia, pues
la controversia que pudiera originarse sobre ella no importa (18).
Asimismo, es posible excusarse de 1a tutela en juicio por una serie
de causas y motivos, también recogidos del derecho romano, vy gue
se van transmitiendo hacia la época presente. Algunas excusas se
refieren a incapacidades personales, como el que no sabe leer ni
escribir o es tan necio o simple, que no resulta oportuno que ejerza
la. guarda. Otras aluden a la imposibilidad de desempefiarla por
diversas circunstancias, tales como tener cinco hijos, tener ya tres
guardas a su cargo, hallarse enfermo o ser tan pobre que no le es
posible atenderla. O bien por razon de los oficios que desempefian,
como recaudadores de rentas, mensajeros o jueces y oficiales de la
justicia, caballeros al servicio del monarca, maestros de gramatica,
retérica, dialéctica y fisica, asi como los maestros 2n leyes al ser-
vicio real y los filésofos. Por fin, en otros supuestos se contempla
una incompatibilidad con los intereses del menor, por tener pleito
con é1 o haber tenido gran enemistad con su padre; a este apartado
rertenece la prohibicion de que el marido sea tutor de su mujer
menor, porque ella “por amor que ha a su marido, non le deman-
daria emienda del dafio o del menoscabo que fiziesse... e que gelo
perdonaria todo de ligero” (19). También podria excusarse =21 tutor
de ser curador del mismo menor, cuando éste alcance los catorce
afios. Aparte retoques doctrinales, también parece frecuente como
excusa la dispensa concedida por el rey a algunas personas humil-
des, para poder rechazar la tutela, cosa que después—quiza se abu-
saba—fue suprimida (20).

am P. 6 16, 14 y 4; la Ley 20 que no sea su heredero en caso de muerte.

(18) Sobre incapacidades J. GuTifrREZ, Tractatus..., I, c. 1, n. 26 y sigs., pa-
ginas 11 y sigs., I, ¢. 20, n. 2, 5, 9, 13, pags. 218 v sigs., también el excomul-
gado, el judio, en n. 23 y sigs., 29, pags. 224 y sigs.; L. Morina, De Justitia...,
I, trat. 2, d. 221, pags. 521 y sigs, al principio se ocupa del siervo, que se
permite ser tutor testamentario segun P. 6, 16, 7.

(19 P. 6, 17, 2 y 3, sobre procedimiento 1 y 4.

(20) Nueva, 6, 14, 21. Otra cosa es que el marido es curador ad litem de su
mujer y €l padrastro puede serlo de sus hijastros, J. GuTigrrez, Tractatus..,
I, c. 20, n. 32, pag. 226 y c. 8 n. 77, pags. 78 y sigs.
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Tutela y curatela, incapacidades y excusas. El esquema legal de
la guarda de menores clisica va delineandose ante nuestros ojos,
con base en Partidas. El orden sistematico adoptado en estas pagi-
nas es distinto, pero los rasgos de la institucion son éstos. Falta por
describir las obligaciones del tutor y del curador, la extincién de
la guarda y la responsabilidad de los protectores del menor. Incluso
haré una minima referencia a la restitutio in integrum en favor del
guardado, tan esencial en el mecanismo antiguo de defensa de los
menores.

La proteccién del menor se atiene al cuidado de su persona y
bienes. Procura educarle de acuerdo con su rango, en todo caso en-
seflarle a leer y escribir y el correspondiente menester u oficio,
darle de comer y vestirlo, conforme sefiale el juez; también éste
determinara el lugar donde ha de criarse el menor o mozo, si no lo
hicieron en testamento el padre o el abuelo; la madre y la abuela,
también participan, si viven, en estos extremos (21).

En lo referente a bienes las disposiciones de Partidas son mas
amplias y minuciosas. Como medida de precauciéon, el guardador
debe inventariar, con intervencion de juez y escribano, todos lo3
bienes gue pertenecen al menor, asi como dar fiadores que garan-
ticen su gestion. “E después que esto oviere fecho—siguen Partidas—
deven los guardadores enderecar las casas del huérfano que non
cayan e fazer labrar las heredades e criar los ganados que fallaren
2n los bienes del finado. E esto deven fazer a buena fe e lealmen-
te” (22). Una economia rural y agricola se trasparenta en este pre-
cepto. Si acudimos a GUTIERREZ y otros autores mas modernos per-

(21) P. 6, 16, 16; P. 6, 16, 20 y 19, en esta ultima que puede dejarse al
cuidado de la madre si existe y no se vuelve a casar. Sobre el sentido de la
tutela como proteccion de la persona e indirectamente de los bienes, J. B, Va-
LENZUELA VELAzZQUEZ, Comsilia..., I, cons. 36, n. 17, pag. 262, J. GUTIERREZ,
Tractatus..., I, c. 1, n. 4, pag. 5, sobre educacion del pupilo, I1, c. 3 ¥ 8,
203 y sigs. y 362 y sigs.

(22) P. 6, 16, 15; P. 6, 18, 1. La doctrina, ademas del inventario ve una
hipoteca. J, GuriErrez, Tractatus..., IT, ¢, 1 y 16, pags. 249 y sigs. y 430 y sigs.;
J. CvuTiErrEz, Repetitiones sex, et quatordecim iuris alegaiiones, Madrid, 1604.
acompafia a esta obra sus Consilig, con igual paginacién, R. nemo potest, n. 404.
pagina 101, <obre inventario; sobre el juramento del tutor, J. GuTiERREZ, TTac-
tatu: de iuramento confirmatorio, Madrid, 1597, I, c. 73, n. 1, pags. 246 y sig.;
J. B. VALENzZUELA VELAZQUEZ, Consilia.... cons. 148, n. 1, pag. 277; J. per Cas-
TILLO SoromMaYoR, Opera omnia, 11 vols, Lyon, 1725-1726. VIII, c. 45, n. 28.
También scbre juramento, L. MoLina. De Justitia..., I, trat. 2. d. 223, pags. 525
y sigs.: J. Sara, llustracion..., I, 81.
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cibimos un panorama econdmico distinto. Dejan bien sentado que
no pueden prestar para usura las rentas del menor, pero podran
emplearlas, ademas de en comprar inmuebles, en darlas a un mer-
cader, honesto, no usurero, por un maédico rédito, o emplearlas en
censos, en cambios, 2te. El tutor no responde de la posible pérdida
del capital, salvo que lo hiciese sin garantias, fuera negligente en
reclamarlo o casos semejantes. En cambio, si responderia de haber
mantenido inactivo el dinero. Una =conomia mas agil, comercial
y burguesa aflora en los textos mas tardios de la doctrina (23).

No pueden los guardadores enajenar imuebles del menor, salvo
que traten de pagar sus deudas o para casar al menor o alguna de
sus hermranas u otra razén justificada, siempre con otorgamiento
del jusz. Tampoco enajenar siervos que estaban ya en la casa del
padre, “porque estos atales suelen ser provechosos en la casa e son
sabidores de los bienzs del finado”. Le defendera en juicio cuando
haya de proponerse demanda o tuviere gque defenderse en algilin
pleito; curiosamente se establece quz pueda hacerlo el tutor por si
solo, sin consultar a otros tutores, cuando el menor fuere mayor da
siete afios (24). Puede apreciarse que la edad de sicte afios también
comunica algunos matices a la tutela. ‘

(23) J. GuTIERREzZ, Tractatus..., II, c. 9, pags. 371 y sigs.; contrasta con
L. MoLiNa, De Justitia..., I, trat, 2, d. 223, n. 17, pags. 530 y sig.; que se man-
tiene en la antigua postura de comprar predios y no caer en usura, que la
Ley portuguesa prohibe expresamente; de obtener lucro honesto hablara,
J. B. VaLENzUELA VELAZQUEZ, Consilia..., II, c. 148, n. 8 y 13, pag. 278; sobre
la usura y la colocacion del dinero por el tutor, D. Covarruvias, Opera,
2 vols., Ginebra, 1723-24, II, 267 y sigs., en especial 275, que son los capitu-
los 1y 2y sigs. de sus Variarum Resolutionum. Del mayor interés es A. AIERBE
pE A1oRaA, Tractatus de partitionibus bonorum, Ed. novissima. Cura et studio
J. Marin, Valencia, 1766, I, c. 4, pags. 49 y sigs., también 59 y sigs.; A. pE ViLra-
DIEGO VASCUNANA Y MONTova, Instruccion politica y prdctica judicial, Madrid,
1641, c. 7, 188 v.o ss. se ccupa de la rendicion de cuentas e indica que el tutor
pagard intereses si no ha empleado el dinero «en bienes raices o censosy,
189 v.o.

(24) P. 6, 16, 17. Sobre administracién y enajenacién, J. GurTiERREz, TTac-
tatus..., II, c. 5, 6 ¥ 7, pags. 315 y sigs, 345 y sigs. y 351 y sigs.; F. MuNoz Esco-
BAR, De ratiociniis administratorum et computationibus variis alils tractatus
praegnantissmus,. Lyon, 1733, en general, sobre la forma de llevarla y darla. Sobre
1a prohibicion de comprar los bienes del menor y la representacion en juicio,
J. GuTiERREZ, Tractatus..., II, c. 15 y 4, 419 y sigs. y 308 y sigs.; J. B. VALEN-
ZUELA VELAzQUEzZ, Consilia..., 1I, cons. 109, n, 16 y sig., pag. 48; J. GUTIERREZ,
Tractatus de iuramento..., I, ¢. 40, n. 1, pags. 152 y sigs.; J. GUTIERREZ,
Repetitiones..., cons. 52, pag. 730; el prcblema de la representaciéon del tutcr
extensamente en B. RosLEs SavLzepo, Novus et methodicus tractatus de reprae-
sentatione in tres libros divisus, Madrid, 1624, en especial, 3, 2, 329 y sigs.; acer-
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Por ultimo, veremos la extincion de la guarda y la remocion de
quienes la ejercen, para terminar con esta vision genérica de la
normativa de Partidas, que prolongarad su vigencia a visperas de 1a
codificacion. Porque las leyes posteriores no alcanzan a modificar
decisivamrante estas materias, si bien la completan en algun extre-
mo importante; asi en la prohibicién—del siglo xiv—de gue los
guardadores no puedan adquirir bienes de sus pupilos y algunos
otros menores, que veremos después (25). La extincion se contempla
en Partidas desdz la tutela primordialmente. Se mencionan una
serie de causas como muerte, desterramiento o servidumbre de tu-
tor o tutelado, cumplimiento de término o condicion, porfijamiento
—adopcion—de cualquiera de ellos, excusa aceptada y, por ultimo,
remocién del tutor por causa de sospecha. Todas ellas aplicables,
sin duda alguna, a ambos tipos de guarda (26). La remocién del
guardador, por otro lado, se regula ampliamente, estableciendo las
causas que puaden provocarla y las personas que pueden solicitarla.
Son causas el gastar, con mala administracion, los bienes de los
huérfanos, las malas costumbres, el haber desempefiado mal con
anterioridad una guarda, la enemistad con el menor o sus parien-
tes, no hacer inventario, no amparar los bienes d=1 menor en juicio
y fuera de él, esconderse y no presentarse a ejercer la guarda, decir
al Juez que no posee bienes para dar de comer al tutelado y, a con-
tinuacion, descubrirse que era mentira. La accion para reclamar la
remocién es publica, correspondiendo a la madre, 1la abuela, la
hermana y “otra persona qualquier. También muger como varoén,
que g2 mueva a fazerlo por razén de piedad”, incluso el mismo
huérfano si es mayor de catorce afios, con consejo de sus parientes,
puede actuar contra el curador; y, por fin el juez de cficic (27).

Por lo demas, el guardador debe dar cuentas y resarcir de cuan-
tos danos hubiess ocasionado en su gestion, quedando en los su-

ca de su accién en juicio, que puede continuar tras haber fenecido la tutela.
A, pE AzevepO, Tractatus de curia pisana, Lyon, 1737, II, c. 18, n. 35, pag. T2.
Sobre casamiento del pupilo, J. Gutiirrez, Tractatus..., 1I, c. 11 y 12, 391
vy sigs. y 395 y sigs.; D. Covarruvias, Opera, I, 231,

(25) Nueva. 5, 11, 23; Nov. 10, 12 1. De Alfonso XI y Enrique III en el
Ordenamiento de penas de Cémara.

(26) P. 6, 16, 21. Véase L. MoriNa, De Justitia..., I, trat. 2, d, 225, 535
y sigs. y J. GurtréRrez, Tractatus..., II, c. 18, pags. 442 vy sigs.

27 P. 6,18, 1y 2.
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puestos mas graves infamado, no pudiendo desempefiar cargos que
requieren buena fe. Y, por su parte, aunque Partidas nada dice, en
virtud de disposiciones del Fuero Real tiene derecho a cobrar una
décima parte de las rentas, como retribucién de sus tareas. Parti-
das, mas romanizada, la reputé quiza gratuita. Los practicos hicie-
ron hincapié en este aspecto. GUTIERREZ, el mas extenso en esta
materia, le dedica muchos folios, toda la tercera parte de su Tracta-
tus de tutelis et curis minorum. Tal vez era la parte que mas podia
interesar a sus posibles lectores, a los que aconsejaban a los tutores
o curadores. Su casuismo no es posible trasrlo aqui, pero esta pre-
visto todo, las personas que han de percibirlo y su cuantia, su deter-
minacién y los supuestos en que nace (28). Aparte la dacion de
cuentas y el resarcimiento, existe un mecanismo juridico funda-
mental para la proteccién del menor, la restitucion o vuelta a la
gituacion anterior, que puede esgrimirse contra terceros para de-
fensa del menor.

“Restitutio en latin—aclaran Partidas, tan aficionadas siempre
a etimologias y definiciones—, tanto quiere dezir -=n romance como
demanda de entrega que faze el menor al Juez, que le torne algun
pleyto o alguna postura, que ha fecho con otro a dafio de si, en el
estado primero en que antes estava; e que revoque el juyzio que
fuesse dado contra él € torne €l pleyto en el estado en que era ante
que lo diessen. E tiene pro esta entrega a los menores, ca por ella
son guardados de dafo que les podria venir por su liviandad o por
engafio que les gviessen fecho” (29). Después, en forma muy casuis-
tica, se establece los casos en que es posible y necesaria la restitu-
¢ién y cuales no. Pero termino aqui la exposicién de Partidas, del
derecho tradicional castellano 2n materia de tutela y curatela.

La legislacion posterior apenas retoca este cuadro general, que

(28) F. J. 4,3 3y F R. 3 7 2 J GuUriErrez, Tractatus..., toda la parte
tercera; L. MoriNa, De Justitia..., I, trat. 2, d. 224, pag. 535, en cambio, lo
trata muy de pasada, con distancia de la realidad que los practicos tan bien
conocen; J. B. VaLENzUELA VELAzQUEZ, Consilia..., II, cons. 179, n. 70, pag. 4380,
reconoce €l caracter gratuitc de la tutela pero puede asignarsele un salario
por justa causa; véase también F. MuNoz Escosar, De ratiociniis..., c. 29,
paginas 197 y sigs.

Sobre las cuentas, A. pE VILLADIEGO VascUNANA Y MoNTOYA, Instruccion po-
litica..., 188 v.o sigs.

(20) P. 6, 19, 1. Véase las leyes 4 y siguientes y el procedimiento en la
Partida tercera.



ESTUDIOS 311

llega en vigor hasta el siglo x1x. Es la base de nuestro derecho para
la proteccion dz menores, hasta que la influencia francesa trasto-
que el derecho patrio. Las recopilaciones—Ilas leyes de Toro en
ellas insertas—apenas establecen algunas modificaciones. Las leyes
de Toro, en 1505, =stablecieron que el menor que contrae matri-
monio, quedaba emancipado, y por interpretacion derivada se con-
sideré que la patria potestad no pertenecia al abuelo, en defecto
del padre, con lo que los abuelos pasaron a primer lugar en i
tutela legitima, de ascendientes; también prohibieron que el comi-
sario para testar pudiera dar tutor a los menores, hijos del cifunto,
a no ser que éste les hubiera encomendado especialmente esta
materia (30). Otra disposicibn—mas antigua—recababa como de
competencia real €l nombrar tutor o curador a los Grandes de Es-
pafia, en su caso, pues correspondia al monarca hacer este nom-
bramiento, no dejandosslo a Jueces ni a las Audiencias (31). En
suma, éste era el esquema general de nuestro derecho histérico,
en materia de tutelas y curatelas: Partidas, con algunos retoques
mencres, complementada, por la interpretacion romanista de 12
doctrina.

3. La originalidad del Codigo francés de 1804.

A fines del siglo xvirr y principios del pasado se produjo un
hecho funcamental para el derecho, para sus leyes y doctrinas.
Los movimientos e ideas revolucionarios franceses condujeron a la
aparicion de un auténtico derecho publico, asi como a la sistemati-
zacién y codificacion racionalista del privado. El ciudadano fue
obsequiado con una serie de derechos fundamentales que conferian
y mantenian su esfera de libertad y actuacion politica en la decla-
racion de derechos francssa de 1789 y las subsiguientes constitu-
cicnes. Y entonces, para ¢l disfrute de aquel conjunto de derechos
publicos, se opta por la determinacion de una edad unitaria—Ia
clasica de veinticinco afios en la constitucion de 1791—. El dzrecho

(30) Sobre la modificaciéon de las leyes de Toro, véase la nota 9. Scbre
el comisario testador en relacién con tutela, Nueva, 5, 4, 5 ¥y Nov. 10, 19, 1.

(31) Nueva, 2, 5, 14 y 6, 1, 17. Sobre la tutela del rey, J. GUTIERREZ, T7rac-
tatus..., I, c. 18, pags. 190 y sigs.
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anterior jugaba con infinidad de edades para ir estableciendo posi-
bilidades y capacidad a las personas; la influencia romana, el ori-
gen paulatino de las instituciones antiguas, no hacia extrafio la
existencia de multiples edades en €l derecho civil; la diversidad de
territorios o zonas juridicas histéricas reforzaba esta variedad. Pero
ahora se ha producido un acontecimiento tajante, de enorme tras-
cendencia. Ha salido a luz—de pronto—una nueva area de posibi-
lidades para <l hombre, para el ciudadano. También la edad se cen-
trara prontamente en veintiin afios, por sencillez racionalista. Es
verdad que existian precedentes civiles en las costumbres de Nor-
mandia, Bretafia y otras, pero el establecimiento de esta edad, con
caracter general, se hace por la Convencion, a efectos politicos y
civiles, por Ley de 20 de septiembre de 1792, cuyo articulo 2.° del
tifulo cuarto preceptia: “Toda persona sera mayor a los veintitn
afios cumplidos”. Y de aqui partiran las constituciones francesas,
desde el proyecto girondino de 1793 y, sobre todo, la constitucion
de 24 de junio del mismo afio; esta determinacién pasara asimismo
al Codigo civil, manteniendo la armonia de una sola edad en el
dcrecho galo. La edad politica y civil queda idéntica y, ademas, cen-
trada en un solo momento de la vida de los individuos (32).

El Codigo civil de los franceses pone esta edad, como tunico grado
y limite de capacidad civil, en su articulo 488: “La mayoria de edad
se fija a los veintiun afios cumplidos; a esta edad se es capaz para
todos los actos de la vida civil” (33). Como légica consecuencia, la

(32) Sobre la Ley de 1792, C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoleon, 31 vols,,
Paris, 1880-82, en el Traité de la minorité, la tutelle et de l'émancipation,
VII, 9; C. B. M. TouLLIER, Le Droil civil francais suivant Pordre du Code,
5.2 ed. 15 vols, Paris, 1830-34, I, 308 y sigs.; también G. BAUDRY-LACANTINERIE,
Traité théorique et practique de Droit civil, 29 vols., Paris, 1907 a 1909 y apén-
dices, V, 359.

Para las constituciones, L. DucuiT, H. MoNNIER, R. BONNARD, Les constitu-
tions el les principales lois politigues de la France depuis 1789, 6.2 ed. Paris,
1943, art. 2, sect. II, tit. III, de 1791, pag. 204; art. 1, tit. II del proyecto giron-
dino de 15-16 de febrero de 1793 (afio II), pag. 232, que dice: «Tout homme
agé de vingt et un ans accomplis, qui se sera fait inscrire sur le tableau civiqua
d’'une assemblée primaire, et qui aura résidé depuis, pendant une année sans
interruption sur le territoire francais, est citoyen de la Républiquey; art. 4 de
la constitucion de 24 de junio de 1793, pag. 260, dice: «Tcut homme né et
domicilié en France, 4gé de vingt et un ans accomplisy; se continia en el
articulo 8 de la constitucion de 5 de fructidor del afio IIT—22 de agosto de 1795—,
pagina 271; y en el art. 2 de la constitucion del afio VIII—1799—, pag. 304.

(33) Code civil, art. 488. Uso edicién Les trente-sir codes francais, Mar-
sella, 1845. Acerca del Code, A. J. ArNAUD, Les origines doctrinales du Code
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dualidad entre tutela y curatela pierde su significado en la guarda
cel menor, que todavia en PoTuiEr (34) se halla vivo, operante. Esta
abierto el camino para una unificacion de ambas instituciones o
aspectos de la proteccién de menores y, llevando mas adelante las
cosas, para hacer la union total de las mismas. Esta es la aporta-
cién del Codigo franceés, respecto de nuestro derecho, pues su mo-
delo sera conocido e imitado en Espana. Si bien, por el contraste
ccn nuestro derecho tradicional o por meditacién de quiznes codi-
ficaron, se varia hondamente sus esquemas a la hora de recibirlos
en las paginas de nuestra codificacion civil.

La regulacién francesa contrasta ciertamente con el esquema
clasico de Partidas. En ella, la patria potestad se quiebra en su sig-
nificado continuo, ilimitado. Un articulo dejaria como tGltimo vesti-
gio de aquella patria potestad romana un deber moral genérico: “El
hijo, en toda edad, debe honor y respeto a su padre y madre” (35).
Cesa la patria potestad por la mayoria d= edad—pensemos que el
ciudadano era cada individuo—, asi como por emancipacién, por
matrimonio o hecha por el padre tras alcanzar los quince afios el
hijo. Los padres ejercen la autoridad paterna sobre la persona y
bienes de sus hijos hasta que fueren mayores o emancipados. Y,
ademas, ejercen la tutela sobre ellos, pues el Code des francais deno-
mina asi la administracion de bienes de los hijos menores por el
padre y, en defecto de él, por la madre, auxiliada por un Consejo
que puede nombrarle el padre para determinados actos, bien por
testamento o por su declaracion ante el juez. Sin embargo, 1a ma-
dre puede renunciar a la tutela, nombrandose entonces otra per-

civil Jrancais, Paris, 1969. Otras; edades, para el niatrimonio, art. 44, 148 y =igs.:
para disposicién de bienes, art. 903.

Es frecuente entre los comentaristas aludir a la necesidad de unificar, aun-
que en distinto sentido a la supresion de las edades escalonadas. «L’dge ol
'hemme n’a plus besoin de secours ni de conseils pour se conduir, ou el peut
cans danger etre abandonné a lui-méme, et devdnir maitre de sa personne st
de ses droits, n’est point le méme pour tour les individus; mais la loi civile,
qui ne peut consulter ces diversités, a determinné cette époque d'une maniére
uniforme...», C. B. M. TouLnier, Le Droit civil.., II, 307; C. DEMOLOMBEE,
Cours..., VII, 8, V., Marcabe, P. PoNT, Expdication théorique et pratique du
Code civil, 7.» ed., 22 vols, Paris, 1873-1874, 11, 190 y sigs.; 191.

(34) Pormier, Oeuvres, annotées et mises en corrélation avec le Code
civil et la légistalion actuelle par M. BuGuer, 10 vols, Paris, 184548, I, 203
y sigs. al hablar de la costumbre de Orleans y IX, 55 y sigs., 74 y sigs.

(35) Code civil, art. 371.
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sona que la desemperie y, si contrajere nuevas nupcias, el Consejo
¢e familia decidira si puede continuar en ¢ella 0 cesar; en €l primer
supuesto, el nuevo marido actuara de cotutor (36). El sistema tra-
dicional romanista, ha variado. La madre ocupa un lugar interme-
dio, pues se le concede cierta autoridad paterna a la viuda y se
llama tutores al padre y a la madre; las nuevas nupcias no deter-
minan automaticamente el fin de la tutela de la madre. En suma,
hay bastante distancia entre el sistema vigente en Espafia a co-
mienzos del X1x y 21 novisimo Cédigo de los franceses.

Después, en sus clases se conservan los cauces tradicionales para
acceder a la tutela, pero con la aparicion de un organismo central y
decisivo, del Consejo de familia. En primer término, pueden nom-
brar tutor =l padre y la madre, el Gltimo que de ellos viviere, por
testamento o declaracién ante el juez. La madre, si se hubiere ca-
sado de nuevo, s6lo podra nombrarlo si hubiere sido mantenida
en la tutela y, ademas, el Consejo de familia confirma al designa-
do (37). La tutela legitima se establece a favor de l0s ascendientes
masculinos tan sélo, con especificacion de a quienes corresponde.
Por ultimo, a falta de éstos, sera nombrado el tutor por el Consejo
de familia, organismo integrado por seis parientes, los mas préxi-
mos y equilibrados en ambas lineas de parentesco, y presididos por
el juez de paz. Salvo cuando concurren un numero suficiente de
hermanos, que deben ser siempre preferidos para integrar el Con-
sejo de familia a otros parientes. El Consejo de familia no era no-
vedad en la legislacién anterior francesa, aunque es transformado,
precisado y ampliado en sus atribuciones; en cambio, 1o sera cuan-
do se importe a nuestros cédigos. Otra novedad— la constituira el

(36) Code civil, arts. 371 y sigs., 389 y sigs., 476 y sigs.; 394 y sigs. Téngase,
ademis, en cuenta, en esta mezcla de patria potestad y tutela, que sélo la
primera se considera de derecho natural en la época. BurLamaQUl, Elementos
del Derecho natural, Madrid, 1820, 352-381.

Sobre los comentarios a la tutela, C. B. M. TouLLER, Le Droit civil..., 1II,
310 y sigs., 333 y sigs., con referencias al Derecho romano; V, Marcabg, P. PONT,
Ezxplication..., II, 314 y sigs., 327 y sigs.; C. DemoLoMsE, Cours..., VII, 16 y sigs.
M. DuraNToN, Cours de Droit civil sutvant le Code francais, 12 vols., Bruselas,
1841, 1I, 136 y sigs. Méas reciente, M. PranrtoL, J. Rapert, Tratado prdctico de
Derecho civil francés. Trad. de M. Diaz Cruz, 14 vols, Habana, 1945, I, 416
y sigs.; la primera vision sistemética aunque muy sucinta es la de C. S. ZacHa-
RIAE AUBRY ET Rau, Cours de Droit frangaic, 3 vols,, Bruselas, 1850, I, 89 y sigs.

(37) Code civil, arts, 397 y sigs.
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tutor subrogado, que actiia cuando los intereses del menor se ha-
llan en oposicién con los del tutor, y que es nombrado, a la vez que
éste, por el Consejo en la persona dz un hermano ¢ un pariente de
la linea a que no pertenezca €l tutor (38).

En cuanto a la imposibilidad de ejercer la tutela o las causas
de eludirla, siguen distribuidas en el Code en dos sectores diversos,
recordando el derecho anterior. Se habla de incapacidades y dis-
pensas, en correspondencia con lo anterior, con nulidad en el
primer caso y posibilidad de aducir la dispensa al Consejo, para
que le excluya de su desempefio. No pueden ser tutores—son incapa-
ces—los menores, a excepcion del padre y la madre, las mujeres,
salvo la madre y ascendientes, los interdictados, los condenados a
pena aflictiva o infamante, los que ellos o sus padres tienen proceso
frente al menor acerca de su estado civil o gran parte de su fortuna,
y, en general, las personas de mala conducta notoria o que en su
gestion dan muestras de incapacidad o deslealtad. Dichas incapaci-
dades son también aplicables a los posibles miembros del Consejo
familiar. Por su parte, servira de excusa o dispensa para la tutela
el desempefio de una serie de cargos publicos—no nos interesa su
precision—, el ser extrafio cuando existan parientes del menor en
un radio de 40 kilometros, la edad de sesenta y cinco afios, una en-
fermedad grave, hallarse ya encargado de dos tutelas, ser padre
de cinco hijos. Las excusas se ventilan ante el Consejo de familia,
con intervencién de quien la presenta, pudiendo, si se le desestima,
acudir a tribunales (39). Muchas de las incapacidades y excusas es
evidente que recogen derecho romano, aunque con modificaciones.

Para terminar esta breve exposicion del Codigo francés, que in-
tenta precisar sus rasgos y estructura genérica en la materia, me
referiré a la administracion del tutor y restantes 6rganos de pro-
teccion del menor, asi como al fin de la tutela. Son primeras obli-
gaciones del tutor la de hacer inventario y vender todos los muebles

(38) La legitima, Code civil, arts. 402 y sigs.; Consejo de familia y pro-
tutor en los arts. 405 y sigs., 420 y sigs. G. BAUDRY-LACANTINERIE, Traité théori-
que..., V, 464, se expresa en estos términos: «Nous devons linstitution du Con~
seil de famille & motre ancien droit coutumier. Mais le code civil 1’a transfor-
meée et en a precisé et élargi les atributionsy.

(39) Code civil, arts. 442 y sigs., 427 y sigs,
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que €l Consejo de familia no le haya permitido mantener in natura
—de lo que, naturalmente, se exceptuan el padre y la madre, aun
cuando sean tratados como tutores, segun la ley francesa—. FEl
Consejo decide, asimismo, la cantidad que debe gastar anualmenie
en el menor, y sefiala administradores especiales, en su caso. Por
lo demas, “el tutor cuidara de la persona del menor y le represen-
tara en todos los actos civiles. Administrara sus bienes como un
buen padre de familia y respondera de los dafios e intereses que
pudieran resultar de una mala gestién. No puede comprar los bie-
nes del menor...” (40). Los tutores, incluso los padres, no pue-
den enajenar los bienes inmuebles, ni hipotecarlos, sin contar con
la, anuencia del Consejo, que s6lo lo admitird en casos de necesi-
dad extrema, revisando cuentas y sefialando cuales deban alienarse;
la venta sera publica, con asistencia del tutor subrogado—subtutor
o protutor—. Por ultimo, se determinan las facultades del tutor en
orden a la aceptacién y renuncia de herencias, donaciones, actua-
ciones en juicio, particiones, transacciones, etc (41). Al final de la
tutela da cuentas de su gestion—y durante la misma por pericdos
al tutor subrogado-—, debiendo satisfacer cuanto debiere al tutela-
do; los tribunales entenderan de las diferencias que pudieran surgir
en la rendicién de cuentas. Por lo demas, la restituciéon por lesion
se conserva <2n favor de 10s menores, respetando el sistema anterior
en cierta parte (42).

He aqui suprimida la distincién entre tutela y curatela. No pa-
rece hacer falta en el esquema del Cédigo francés, pues los menores
de veintiun afios disfrutan de la tutela por su falta de capacidad,
y entre los veintiuno y veinticinco, en donds podria parecer nece-
sario complementarla, recordando el derecho romano, no es nece-
sario, ya que son ciudadanos en el pleno disfrute de ios derechos
politicos. Tampoco la curatela especial de dementes se halla en el
texto napoleénico. El imbécil, el demente o el furioso estan sujetos
a interdiccion o inhabilitacién judicial, con informe del Consejo
de familia, idéntico al de los menores. El interdictado, luego es do-

(40) Code civil, art. 450.
(41) Code civil, arts. 461 y sigs.
(42) Code civil, arts. 469 y sigs, art. 1.305.
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tado de un tutor, que sera el marido, la esposa—con algunas excep-
ciones—, o el pariente nombrado por el Consejo. Su actuacion es se-
mejante, con iguales requisitos y prevenciones, que las de tutores
de menores. Por su parte, los prodigos, para evitar sus dispendios
en actos dispositivos, se colocan bajo la vigilancia de un Consejo
especial, nombrado por el juez (43). No es menester, por tanto, la
curatela para estas dos categorias, quedando practicamente, de
hecho, desterrada del Code civil.

Aun con buena dosis de romanismo, no hay duda de que el texto
francés esta lejos del sistema clasico o antiguo, que hemos podido
examinar—en tanto nos interesaba—sobre Partidas. Es verdad, que
se conserva—aproximadamente—Ilas tres clases de tutela: las inca-
pacidades y excusas, las reglas de administracién y enajenacion
—me refierc en sus lineas generales—. Pero ha desaparecido la cu-
ratela dz menores, como la de enajenados y prédigos. Prescindiendo
del estudio detallado de las fuentes del Codigo francés, no me es
posible precisar bien el adelanto que significa; respecto de POTHIER,
sin discusién alguna. En conjunto, se advierte que la solucién fran-
cesa se sitla en una linea de evolucién y simplificacién mas re-
trasada que nuestro codigo actual. Es anterior en su cronologiz;
pero, ademas, al conectar demasiado la patria potestad con la tu-
tela—para situar a la madre a la altura o nivel d=1 padre—mues-
tra una solucién mas cbmplicada, mas tosca. En todo caso, la su-
presion de las dos formas de guarda quedaba ya realizada en los
comienzos del x1x, disponible un espejo en donde reflejarse a los
futuros codificadores espafioles. Las traducciones del Codigo francés
son muy precoces y son muestra del gran interés que despierta en
la época, en que el francés es—como tantas otras veces—el segundo
idioma de todo espafiol culto. ;Coémo aprendieron la leccion los
codificadores espafioles?

(43) Code civil, arts. 489 y sigs., arl. 509, en general 504 y sigs., arts. 513
y sigs. Véase sobre la tutela de hecho, M. Pranior, J. RIPERT, Tratado prdctico...,
I, 486 y sigs.
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4. La codificacion espafiola. El proyecto de 1821.

A partir de 1808 se origina en Espaiia el clima indispensable para
que la codificacion pudiera comenzarse. Cédigos y constituciones
son las nuevas formas juridicas que provienen de las ideas revolu-
cionarias francesas, del liberalismo, en suma. Instaladas las Cortes
de Cadiz, existia ya el 6rgano necesario para propulsar una codifica-
cién de nuestras leyes. Entre las primeras comisiones que se crean
aparecen tres que habrian de dedicarse a la legislaciéon civil, crimi-
nal y de comercio. Respondian a aquella famosa propuesta de Es-
piga y Gadea en 9 de diciembre de 1810 para adelantar la sistema-
tizacién y ordenacion liberal de nuestra legislacién. Su opinién
prevalecera en punto a la composicion de las comisiones, que, frente
a Argiielles, quiere que sean mixtas, con individuos de las Cortes y
otros de fuera de ellas, para mayor amplitud de conocimientos, in-
cluso de representacion (44).

Estas comisiones no pudieron—falta de tiempo, problemas més
acuciantes—avanzar en su labor. La constituciép de 19 de marzo
de 1812 fue la tinica compilacién extensa de las nuevas ideas libe-
rales. En su articulo 258 se condensaba la aspiracién liberal de que
“el codigo civil, y criminal y de comercio serdn unos mismos para
toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por parti-
culares circunstancias podran hacer las Cortes” (45).

Tras el paréntesis absolutista, las Cortes del trienio llevaran
mas adelante la codificacién. Un cédigo penal aprobado, sendos
proyectos de codigo civil, de procedimientos criminales y de sanidad
son un balance muy elevado para los tres afios escasos de poder de
los liberales entre 1820 y 1823. Concentrémonos en €l proyecto inaca-

(44) Sobre 1a codificacion espafiola, F. Sincuez RoMAN, Estudios..., I, 510
y sigs. F. pE CasTRO, Derecho civil de Espaiia, 2 vols,, Madrid, 1952, I, 185 y sigs.
Sobre la labor en las Cortes de Cadiz, Diario, 1810-1813, ses. 9 diciembre 1810,
5 febrero, 9 y 18 abril, 22 septiembre de 1811, 14 abril 1813, I, 153, 500, II, 849;
880, I1T, 1.897, 1.901 y sigs,, VIL, 5.055 y sigs.; Diario, 1813-1814, 1 de octubre,
6, 15 ¥y 29 de noviembre de 1813, 24 de enero de 1814, 9 s, 205, 247, 326 y 379;
Diario, 1814, ses. 17 de marzo de 1814, 128. Tengo en prensa, M. Peser REIG, La
prisnera codificacién liberal en Espasia (1808-1823), «Amnuario de Historia del
Derecho espafioly, XI. (1971).

(45) Art. 258 de la Constitucion de 19 de marzo de 1812, D. SEviLLA ANDRES,
Constituciones y otras leyes y proyectos politicos de Espaifia, 2 vols, Madrid,
1969, I, 198 5. Sobre la discusion del mismo, Diario, 1810-1813, ses. 21 de noviem-
bre de 1811, III, 2.305 s.
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bado de codigo civil de 14 de octubre de 1821. Una comision for-
mada de miembros de las Cortes se preocupé de su elaboracion, llegd
a darle lectura parcial en =zl seno del organismo parlamentario y,
también, imprimié una parte del mismo. De é]l hemos de partir para
comprender la influencia francesa y el camino hacia el Cédigo civil
actual, en la materia que nos interesa (46).

En verdad, 21 proyecto de 1821 tiene una marcada influencia
francesa. Todavia no han sido estudiados suficientemente los tex-
tos de la codificacién espafiola, en sus relaciones con el derecho
patrio y extranjero. Ahora aportaré algunos datos sobre los proyec-
tos oficiales de 1821 y 1851, que exponen la trayectoria de las insti-
tuciones de tutela y curatela. En ambos, la influencia esencial de
Francia viene temperada por una amplia utilizacién del derecho
anterior hispano. Por ello, no se suprime Ia dualidad entre ambas
formas de proteccién del menor e incapacitados hasta el Codigo
civil vigente de 1889.

En la recepcion del derecho francés por el proyzcto de 1821 hay
cierta timidez, por lo que se recoge en algunos extremos y se con-
serva lo anterior en otros. Ello da cierta inconsecuencia al sistema;
la coherencia de las distintas partes de un sistema. juridico nece-
sita a veces de afios para realizarse, sobre todo, si representa la en-
trada de influencias extranjeras sobre un fondo distinto. El proyecto
civil del trienio adopta una edad central para la capacidad de vein-
te afios, cercana a la francesa, pero con alguna raigambre en Cas-
tilla y Aragén. Pero establece todavia una serie de edades para ir
alcanzando la plena capacidad, por pasos, segiin los negocios y tipos
de actos; no pueden olvidar sus redactores el sistema romanizado
de Partidas, en las que se han formado. No hay, pues, una sola edad,
sino varias, aunque la de veinte afios funcione decisivaments en la
mayor parte de los casos. Por otro lado, €l soporte de una edad poli-

(46) Proyecto del Cédigo civil que presenta la comision especial de las Cortes,
nombrada en 22 de agosto de 1820. Impreso de orden de las mismas. En la im-
prenta naclonal, Afio de 1821. La comision la componjian—segin €l mismo—
Cano, Silves, Hinojosa, Cuesta, San Miguel, Navarro (Felipe) y Garelli, Se
habia propuesto que se empezase la codificacién en 16 de julio de 1820, por el
diputado de Murcia. Damian de la Santa, sobre esta propuesta y formacién de
las comisiones, Diario, 1820, I, 168, 205, 468 y sigs. 530; comisiones I, 610;
vease, II, 1.021, ITT, 2.050, 2.115 sigs.

Las lecturas de la parte del proyecto que se redactd, Diario, 1821, I, 255,
273, 276, 293, 332, 35T7.



320 ESTUDIOS

tica unitaria—decisivo en Francia—no existe en Espana. La Cons.i-
tucion de 1812, entonces vigente, establecia la romana de veinti-
cinco afios para ser elector, es decir, para adquirir la capacidad po-
litica (47). Es verdad, que se determinaba una edad unitaria en
nuestro primer texto politico, pero su conservacién de la romana
podia permitir la interpretacién de que era una edad mas, la ulti-
ma, en la paulatina adquisicién de derechos.

El proyecto, en su preliminar, argumentaba desde una posicion
mas antigua, que la ley seria notoriamente injusta si diese der:-
chos y exigiera obligaciones con una igualdad aritmética. La Cons-
titucién niega al menor de veinticinco afios ciertos derechos que
concede al mayor; niega al simple espafiol todos los que atribuye
al ciudadano...” (48). La posibilidad de una edad unitaria—estilo
francés—era negada. El proyecto consagra la edad de veinticinco
afios para obtener cargos publicos de justicia y de gobierno, e, indi-
rectamente, al hacer referencia a ciudadanos y a la constitucion,
sin duda acepta los dictados de aquella en cuanto a edad politi-
ca (49). Pero, en conjunto, sigue las tendencias de edad escalonada,
de capacidad paulatina. En lo criminal, son incapaces de delinquir
lcs menores de siete afios y s6lo a los mayores de catorce se les apli-
caran penas no correccionales. Para el matrimonio coloca la capa-
cidad en los dieciséis y catorce, segun el sexo, aceptando la misma
para poder hacer testamento. Pero 1os veinte afios es €1 momento
en que se sale de la tutela, se les puede emancipar, pueden obli-
garse por contrato, cuasicontrato y cuasidelito, asi como hacer
testamentos y contratos. Sin embargo, la patria potestad, aun-
que no indefinida, persiste hasta los veinticinco, y se requiere
esta edad para desempefiar el cargo de tutor o curador (50). En
suma, varias edades que apuntan hacia un nucleo fundamental de
los veinte afios para adquirir la capacidad civil de obrar.

En cuanto al esquema de proteccién del menor y del incapaci-

(47) Art. 45 de la constitucion de 1812, que ya estaba en la instruccién
para eleccién de diputados de 1 de enero de 1810; en el art. 21 de la cons-
titucién, se les escapa—sin duda por influencia francesa—una edad de 21 afios,
al tratar de ciudadania; por lo demsés, el Rey seria mayor a lcs 18, D. SgviLLA
ANDREs, Constituciones..., I, 168, 72, 164 y 190.

(48) Proyecto..., 1821, pag. 18.

(49) Proyecto..., 1821, arts. 3¢ y 66.

(50) Proyecto..., 1821, arts. 57 y sigs., 378, 381 y 382.
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tado, también se aparta del Codigo francés, pero con su ayuda mo-
difica sustancialmente la regulacion tradicional espafiola. Por de
pronte, distingue con claridad la patria potestad—que confiere al
padre y & la madre—de la tutela, sin concebir entrelazada a =lla la
proteccion de los padres sobre los hijos. La patria potestad dura
hasta los veinticinco afios, a no ser que emancipe anfes el padre. o
2]l rey por justa causa a solicitud del hijo, 0 por matrimonio del
mismo (51).

Cuando han fallecido los padres o caso de que la madre con-
traiga nuevo matrimonio, el menor, desamparado, entra en las vias
de la tutela o curatela si todavia no ha cumplido los veinte afios.
Y en este punto hay que advertir necesariamente que €l ejemplo
del Codigo francés y €l deseo de no abandonar senderos centenarios
del derecho espafiol, lleva al proyecto de 1821 a una defectuosa es-
tructuracion de ambas formas de proteccion del menor. La tutela
es encargo de cuidar y proteger las personas y bieness de los célibes
menores de veinte afios, huérfanos de padre y madre, o cuando
esta ultima ha contraido de nuevo matrimonio. La curatela, la cu-
raduria como €l la llama siguiendo la denominacién tradicional, se
ejerce sobre “los mayores de veinte afios, huérfanos, y los mayores
cle veinticince libres de la potestad patria, cuando unos y otros se
hallan incapacitados de administrar sus cosas por algin impedi-
mento fisico o moral” (52). {Qué quiere decir? Sin duda hay cierta
recdundancia—extrafia al espiritu de precisién juridica—al repetir
junto a los mayores de veinte a los de veinticinco, si en todo caso
se exige esa incapacidad que completa inmediatamente refiriéndose
o los locos, 1os mentecatos y los habitualmente disipados o prédigos.
La razon estriba en que los comprendidos entre ambas edades,
estan todavia bajo la autoridad paterna; pero mejor hubicra sido
decir simplemente “mayores de veinte afios” y hacer la salvedad o
llamar en primer término a esta curatela al padre que =sta ejer-
ciendo la potestad sobre el incapaz. En Partidas, la curatela con-
tinta a la tutela como proteccion de menores, aqui todavia queda
este rastro, si bien cuando los huérfanos tienen algiin impedimento

(51" Proyecto..., 1821, arts. 370 y 378 y «igs.
i52) Proyecto..., 1821, la cita art. 394, véase para tutela 386, las causa:
de incapacidad, art. 395.
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fisico o moral, pues en otro caso no es necesaria al haber elevado la
edad de salida de la tutela a los veinte afios. En definitiva, la tutela
de menores quedaba separada de la curatela de incapacitados—por
influencia francesa diluida en la tradiciéon espafiola—, y esta solu-
cién se conservara en el proyecto de 1851, mas afrancesado.

En las formas de la tutela se mantiene la testamentaria, confe-
rida por el padre o, en su defecto, por la madre viuda y la que el
proyecto del segundo periodo liberal llama tutela legal, que engloba
las otras dos, legitima y dativa (53). Si el Cédigo francés habia
establecido una tutela del padre o la. madre, otra designada por éstos
—en testamento o declaracion judicial—, la tercera de ascendientes
¥y la cuarta nombrada o dada por ¢l Consejo de familia, el proyecto
espafiol de 1821 es mas sencillo y, también, mas tradicional. En él
se unen la legitima de los abuelos y parientes y la dativa, en la que
a falta de parientes =l alcalde, con el procurador sindico y el re-
gidor mas antiguos del municipio—es decir, dos concejales—desig-
nan al tutor (54). La curaduria para enajenados y prodigos poéee
un orden legal: la mujer—o el marido—, hijos mayores de veinti-
cinco afios, padres, abuelos, parientes mas cercanos y, a falta de
estas personas nombrado como el tutor. Notese, en conexién con
las consideraciones que antes hice, que si llama a los padres—aqui
referido a los mayores de veinticinco afios—podia haber redactado
con mayor elegancia la definicién de curaduria. También se admite
1a designacién testamentaria de los padres, siempre que el inca-
pacitado no tuviere mujer ni hijos mayores de veinticinco (55).

En incapacidades y excusas pone al dia y modifica un tanto las
de Partidas. Son incapaces las mujeres, salvo de sus nietos o de su
marido o hijo incapacitados, los menores de veinticinco afios, los
obispos y personas que ejerzan la cura de almas, los religiosos y los
clérigos, salvo que para éstos se trate de parientes; los empleados
2en la inmediata recaudacién o custodia de rentas publicas, los se-
cretarios de despacho, jefes politicos, jueces de primera instancia y
los militares en activo; los que tuvieren pleito pendiente, cuentas o
intereses en oposicién con el menor, 1os que no tengan empleo o for-

(563) Proyecto..., 1821, arts. 387 y sigs.
(54) Proyecto..., 1821, arts. 387 y sigs,
(55) Proyecto..., 1821, arts. 398 y sigs., procedimiento 396 y 397.
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ma de vivir conocida y, por ultimo, los que tuvieren malas cos-
tumbres o fueren ineptos para desempefiar una tutela o curatela.
Adaptacion de Partidas a tiempos coetaneos del proyecto. Otro tanto
cabe decir de las excusas o causas de exoneracion, que el futuro
tutor puede aducir. Son estas: tener cuatro hijos bajo patria po-
testad, estar desempefiando ofra tutela o curatela, la pobreza, la
enfermedad, el traslado a otra provincia distinta de la en que sz
halla la mayor parte de los bienes, tener setenta afios o hallarse
ejerciendo empleo 0 cargo piiblico que impida el cabal desempefio
del encargo o proteccion (56).

En la regulacién de la actividad del guardador el proyecto de
1821 es muy ordenado. Primero la admision en la tutela y la cura-
duria; después, el ejercicio de estas funciones; por ultimo, la extin-
cién y cese en ellas. El nombrado tutor o curador debe aceptar con
palabras expresas el cargo y jurar su buen y fiel desempefio, asi
como dar fiadores para sus resultas, salvo que sea el cényuge o los
parientes en linea recta del menor o incapaz, o hubleren sido nom-
brados por los padres. El alcalde, a continuacién discierne el cargo,
una vez cumplidas ante él las formalidades =exigidas (57). Después
ha de formular inventario al mismo alcalde, pudiendo ya entrar en
el cuidado de la persona y bienes del protegido. Posee los poderes
dzl padre para la correcciéon del menor, sus mismas obligaciones
de educarlo y alimentarlo, conforme a las instrucciones del alealde,
regidor y procurador sindico aludidos (58). Los tutores y curadores
poseen facultades de administracién, pero naturalmente no pueden
disponer de inmuebles, ni de los muebles que pueden conservarse
sin menoscabo, salvo casos especiales, con intervencién del juez de
primera instancia y en subasta piblica. En esta zona, 1a dependen-
cia con el C6digo francés se hace mas transparente, a mi entender.
El articulo 431 del proyecto, por ejemplo, resume una serie de dis-
posiciones de aquel, sigue sus pautas: “Se entiendz por enajenacion
prohibida al tutor o curador todo acto de venta, permuta, dona-
cion, cesién, imposicién de servidumbre o hipoteca; la tolerancia
de la prescripcion, la transaccién, el desistimiento de un pleito, la

(56) Proyecto..., 1821, arts. 403, 404, procedimiento de exoneracion, 406 y si-
gulentes, mientras la lleva un tutor interino, art. 413.

(57) Proyecto..., 1821, arts. 414 y sigs., 418, 421 y sig.

(58) Proyecto..., 1821, arts. 423 y sigs., en conexién con 371 y sigs. y 377.



324 ESTUDIOS

renuncia de una herencia y, en general, todo desprendimiento abso-
luto y todo gravamen afecto a las cosas”. Como aquel Cédigo, y
con la anuencia de las Partidas, contintia la restitucién por lesion
a los menores (59).

La proteccién de menores, prodigos y alienados cesa—segun el
proyecto—por cumplir veinte afios o contraer matrimonio y, en las
dos ultimas categorias, por haber czsado el impedimento o incapa-
cidad. Por parte de los futores o curadores por muerte natural o
civil, por exclusién o0 exoneracion previas—en caso que ya se hubie-
sen nombrado—y por remociéon en caso de hacerse sospechoso du-
rante €l desempefio de la guarda. De nuevo, muy nitida, una linea
de influencia de Partidas. Y termina con extensa regulacién dez las
cuentas, con mayor desarrollo que en el Cédigo francés; se especi-
fica como deben hacerse, qué partidas deben estar documentadas,
la responsabilidad y posible resarcimiento del tutor, la intervencién
del procurador sindico en ellas, etc.; también fija la remuneracién
del tutor entre el 4 y el 10 por 100 del producto anual de los
bienes (60).

En suma, tras esta exposicion de los preceptos de 1821, que no
liegaron a vigor, nos queda la conviceidn de que GaRreLLI y los otros
redactores no pretendieron separarse excesivamente del derecho
de Partidas. Traen cosas del Cédigo francés, detalles y mejoras, pero
no su esquema fundamental. Sigue en €l derecho tradicional y he-
mos de esperar a 1851 y 1889 para que la recepciéon del Derecho
francés se haga plenamente en estas materias. La descripcion de
estas instituciones en el proyecto civil del trienio nos permite apre-
ciar que no ha variado su esquema bésico, ni tampoco ha importado
la pieza central del sistema francés, =1 Consejo de familia. Edades
multiples, tutela separada de la curatela. Pero cabe percibir que la
edad para la capacidad se va centrando en torno de los veinte afios
y, con esta edad mas avanzada como fundamental, la curatela de
los menores desaparece y queda relegada a institucién para los
incapacitados por su estado mental o sus costumbres de dilapida-
cion o prodigalidad. Hay una amplia cufia de influencia francesa,

(59) Progecto..., 1821, cita del articulo 431, sobre restitucion art. 112 y
siguientes; 127 y sigs.; 434 y sigs. '
(6)) Proyecto..., 1821, arts. 438 y sigs., 444 y sigs., 454.




ESTUDIOS 325

siquiera se mantenga el espiritu v estructura de las viejas Parti-
das. que llevaban entonces cerca de cinco siglos de vigencia. Eran
la normativa vigente para los autores del proyecto y, aunque ellos
tengan espiritu y animos de una época nueva, no pueden olvidar-
las, dejar de utilizarlas. En el preliminar se expresan asi sobre las
Siete Partidas y los otros cuerpos vigentes: “Sin duda se hallan en
ellos muchisimas decisiones de justicia y de utilidad tan notoria e
inalterable, que no podrian ser desatendidas, sino por la frivolidad
o por el espiritu inquieto de innovarlo todo. La comisién se honrara
prohijandolas; porque ’en las cosas que se fazen de nuevo debe ser
catado en cierto la pro dellas, ante que se parta de las otras’. Para
no dejar ilusorio este principio, la comisién hubo de entrar en el
penoso examen de todas las leyes no derogadas. Esta operacién pro-
lija le dio resultados generales; y sin descender ahora a porme-
nores minuciosos 2 puede asegurar, que las bases politico-legales
de nuestras compilaciones son esencialmente distintas de las que
la constitucién ha sentado. ........................ Penetrada la co-
mision de estas verdades, que solo indica, conocié que cualquiera
sea, el mérito de los codigos actuales, ninguno de ellos podia apli~
carse al sistema constitucional, ni satisfacer la justa impaciencia
del poder judicial, que suspira pcr la publicaciéon de uno que le
sirva de pauta y guia, ni ofrecer siguiera a la comisién un meodelo
de imitacién” (61).

Pero parten de lo que esta vigente. Por ejemplo, saben trasladar
el sistema de varios tutores anterior al de uno solo. Sin forzamien-
tos, con suavidad. El proyecto no reconoce mas gue un solo tutor—o
curador—, pero “si hubiere muchos nombrados por los padres o si
fueran muchos los parientes llamados a la tutela o curaduria, deben
convenirse entre si para designar la persona que haya de ejercer el
encargo; y si no se convienen, se hace esta designaciéon por el al-
calde en unién con el regidor y procurador sindico mas anti-
guos” (62). Pero admite que sean varios cuando los bienes se hallan
dispersos en varios lugarss, nombrandose para cada distrito y de-
biendo dar cuentas separadas cada unc de ellos al término de su
gestion.

(61) Proyecto..., 1821, pag. 11.
(62) Proyecto..., 1821, arts. 419 y 420, 452. Véase P. 6, 16, 12 y la interpreta-
cion de J. Sara, Ilustracién..., I, 71 y sig.
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5. Tutela y curatela en el proyecto de 1851.

En el proyecto de 1851 se impone, definitiva, la influencia fran-
cesa. El anterior que he descrito, el de 1821 guardaba un cuidadoso
equilibrio y, si recoge preceptos y soluciones nuevos, no cabe duda
alguna de que la trama fundamental de su articulado congerva lo
anterior. No innova demasiado. El proyecto de la comisién presidida
por Garcia GOYENa, en cambio, da entrada franca a las influencias
exteriores, en un intento de alcanzar un texto acompasado a la le-
gislacion mundial. Es una obra mas meditada y reposada, mas
técnica; es un c6digo hecho por quienes conocen y tienen a la vista
los diversos cédigos europeos, hijos y nietos del francés. Las Con-
cordancias, motivos y comenitarios del Cédigo civil espafiol, publi-
cada por FLORENCIO GArRciA GOYENA en 1852, nos muestra ese con-
tacto directo con la legislaciéon del mundo civilizado del momento,
la cantidad de materiales tenidos a la mano, la intencién de que el
derecho patrio tradicional quedase subsumido en soluciones sacadas
de muy diversos lugares, que, en general, responden al Cédigo fran-
cés. El derecho patrio esta anticuado y es multipla—ya han surgido
las reivindicaciones forales—, pero el derecho extranjero no puede
introducirse, sin mas, 2n la vida juridica espafiola. Por elio la orden
dz 12 de junio de 1851 (63) prevé un periodo de espera y consulta
antes de publicar y aprobar €l texto de la comisién. Y, después, que-
dara sin vigor, inutil, salvo en lo que sirve de paso o transmisién
hacia el Cédigo civil actual.

Nos interesa examinar su tratamiento de la tutela y la curatela,
distincién que mantiene, a pesar del Codigo francés, como dos
vehiculos de proteccién para menores e incapaces, respectivamente.
Como €n ¢l proyecto de 1821, establece 1a tutela para los menores de
veinte afios y para los incapacitados la curatela. La razon que pre-

(63) F. Garcfa GoYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Coédigo
civil espafiol, 4 vols, Madrid, 1852, I, pags. T y sig. A partir de esta publicacion
se tendra en cuenta por la doctrina aunque no esté vigente, por ejemplo, véase
S. pEL Viso, Lecciones..., o B. GUTIERREZ FERNANDEzZ, Cddigos...

No he tenido en cuenta, por su caricter privado a P. GOROSABEL, Redaccidm
del Cédigo civil de Espafia, esparcido en los diferentes cuerpos de derecho y
leyes sueltas de esta nacion, Tolosa, 1832, 2.8 ed., Tolosa, 1846.
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senta Garcfa GoyeENA es doble, a la hora de justificar la solucién
del proyecto, es decir, la separacion de la tutela y curatela. Se basa
2n la supresiéon de la curaduria respecto de menores y, en conse-
cuencia, dejarla s6lo para los incapacitados. La razén o fundamento
juridico es doble; por un lado, precedentes del derecho nacional
se refieren—Fuero Juzgo o Fuero Real—tan s6lo a la tutela de
menores, aunque se habian oscurecide por una practica dimanada
de Partidas y una teérica romanista que seguia centrada en la pu-
bertad; por otro, que “sl acortamiento de la menor edad por los
citados Fueros y cédigos—aqui hace ver que ha sido suprimida por
todos los codigos afrancesados, con excepcién del de Luisiana—
es otro motivo para recomendar su desvio del derecho roma-
no...” (64). En suma, €l derzscho patrio y el ejemplo de las nuevas
codificaciones, al suprimir la curatela de menores autorizaria a pres-
cindir de la distincién, pero el proyecto en lugar de unificar la ter-
minologia, como el Cédigo francés o el espafiol actual, prefiere—y
no es tan desacertado como podria creerse—mantener la denomina-
cién de curaduria para los 6rganos de proteccién de incapacitados.
Sigue, sin cita alguna, el proyecto de 1821.

El articulo 276 del proyecto de Garcia GovENa establecia que “la
mayor edad empieza a los veinte afios cumplidos” (65). Ya estaba
presente una edad unitaria para la capacidad civil de obrar, con
algunas leves referencias en otros puntos a mayorias diversas, por
ejemplo para matrimonio, consentimiento paterno, salida de la
casa paterna para las hembras mayores, etc. (66). Pero se alcanza
una edad unitaria central en el derecho espanol. Los redactores del
proyecto—pulcramente—pasaron revista a las diversas soluciones de
la codificacién moderna y encontraron amplia variedad: los vein-
tiun afios del Cédigo francés inspira a muchos, otros, también de
influencia francesa, prefieren los veintitrés; algunos mas antiguos
—austriaco, prusiano, bavaro—llegan a veinticuatro o veinticinco,
mas cercanos al recuerdo romano. A la hora de decidir, opta por
veinte, en que le acompaifian los Fueros Juzgo y Real, el derecho de
Aragén e, incluso, algunas costumbres francesas. Son, dice, “la

(64) F. Garcia GoyEeNa, Concordancias..., I, pag. 184.
(65) F. Garcia Goyena, Concordancias..., I, art. 276.
(66) P. Garcia GovyeNa, Concordancias..., I, art. 142, art. 277, art. 273.
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venerable autoridad de Fueros verdaderamente espafioles” (67). A
mi juicio, como tanto da un afio mas o menos, el aragonés Garcfa
GoOYENA y la comisién, encontraban en esta edad la solucién fran-
cesa con apoyos de derecho propio, castellano y aragonés. Lo impor-
tante fue el establecimiento de una edad sola y ésta, ademas, un
tanto elevada respecto de la pubertad del romanismo clasico y justi-
nianeo. Con ello pueden prescindir de la curatela de menores, parti-
cipando de la unificacién que se estd realizando en foda Europa y
América, por influencia de la Revolucién francesa y la aparicién
de un nuevo derecho publico; una edad unitaria y, en consecuencia,
un solo vehiculo para la proteccién del menor; sobra la tutela o la
curatela. “La tutela y la curaduria—escribe Giarcia GoyeENa—hian
sido, son y seran siempre, en su fondo y esencia una misma cosa;
sus motivos y objetos son los mismos, la incapacidad y la benefi-
cencia... Asi es que algunos cbédigos, como el franceés, el napolitano
vy sardo han conservado las palabras futor y tutela en la materia
de este titulo, otros, como el de la Luisiana, bavaro, austriaco y pru-
siano, las han convertido en las de curador y curaduria, pero todos
estan acordes en el fondo” (68).

Todos, menos el propio proyecto, que mantendra la curatela para
los incapacitados. Veamos como estructura ambas instituciones. La
tutela es la guarda de la persona y bienes del menor que no esta
emancipado, ni sujeto a patria potestad. Se ejerce por un tutor
unico, que ha de aceptar necesariamente el cargo, auxiliado y con-
trolado por el protutor y el consejo de familia, organismos nuevos
ahora, afrancesados, por mas que Garcia GOYENA quiéra ver prece-
dentes en el derecho anterior espafiol (69).

(67) F. Garcfa Goyena, Concordancias..., I, cita en pag. 265, ver las 263 y sigs.

(68) F. Garcfa Govewna, ConcordanciaS..., I, pag. 2617.

(69) P. Garcia Govewna, Concordancias..., I, arts. 171 y sigs., sobre medidas
previas por €l alcalde, 174 y sigs., el apoyo en Fuero Real y Fuero Juzgo, pag. 186,
en F.R. 3 7,3y F J 4 3 3.

La insistencia en el origen hispano—con todas las reservas—del consejo
de familia se inicia en J. Cosra, Derecho consuetudinario y economia popular,
2 vols., Barcelona, s. a., 2.2 ed, al referirse al Consejo de familia en el Alto
Aragon, I, 48-80; en pag. 48 dice: «Tiénese comunmente el Consejo de familia
por institucion de origen moderno, y aun ha sido atribuido a la revolucién;
pero le sucede a ésta lo mismo que a las demas instituciones de derecho: aque-
1la que mas nueva parece, ha pasado por un alumbramiento secular y dejado
huellas de una larga infancia en la historiay; véase también, 59, 53 y sigs., 73
y sigs. Entre los historiadores del derecho, J. BENeYTo PEREz, Instifuctomes...,
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Las clases de tutela son las tradicionales, sin que se atreva a ad-
mitir la tutela del padre y la madre—estilo francés—, por conside-
rarla depresiva de la patria potestad y contraria a la esencia de la
tutela, que es subsidiaria, para huérfanos. La testamentaria es con-
cretada por el padre y, en defecto, per la madre; nunca pcr un
extraiio, como en Roma o nuestro derecho de Partidas; por otro
lado, la madre podra hacerlo solo en caso de que sea depositaria de
la patria potestad, que puede perder por tener hijo ilegitimo o con-
traer segundas nupcias (70). En la tutela lzgitima la solucién es
intermedia entre el amplio llamamiento que hace Partidas a los
parientes y la restringida de ascendientes del Cédigo francés. Este,
con mayor légica, consideraba que, salvo ascendientes, masculinos,
el consejo familiar que reunia a los parientes mas cercanos podria
y deberia decidir quién era €l mas apto para conferirle la tutela.
El texto de 1851, desde una postura ecléctica, amplia los llamamien-
tos de la tutela legitima a los abuelos, paterno y materno, las abue-
las, paterna y materna, y, por fin, los hermanos varones, con pre-
ferencia del doble vinculo y la mayor edad. Idéntica al Codigo civil
actual (71). Por fin, la tutela dativa se establece—a falta de los
anteriores o por su cese—por decisién del Consejo de familia. Se
hallaba este formado por cuatro parientes, dos de cada linea, aven-
cindados en €l lugar o a distancia menor a seis leguas; entre ellos
se cuentan los maridos de hermanas, mientras éstas vivieron. Todo
ello, por razén del puntc de origen de la importacion, esta extraido
del Codigo galo, con menudas alteraciones. Son cuatro los parientes,
la distancia de vecindad se alarga un poco, de los afines sblo son
admitidos los cufiados, porque la afinidad es vinculo de menor fuer-
za. que la consanguinidad. La razén de variar el nimero y ampliar la
distancia, aclara el comentador Garcia GoYENA, es porque nuestro

I. 154 y 155 y sig. O entre los civilistas cercanos al codigo, C. VALVERDE Y VAL~
vErDE, Tratado..., IV, 579 y sigs.; con toda claridad lo vio, como totalmente
ajeno al derecho hispano, Q. Mucrus ScaevoLa, Coédigo civil..., V, 316, como «edi-
ficio construido de buena fe en terreno propio (Derecho civil comin) con mate-
riales ajenos»y; y no admite las apreciaciones de Govewna, sino mas bien se
quiso traer para que la familia tuviera mayor preponderancia que los extrafnos
en sus proplos asuntos, V, 336, y sig.; al parecer, tras el proyecto de 1851, se
establecio también en la junta de parientes de la Ley de 20 de junio de 1862.
(70) F. Garcia Goyvena, Concordancias..., I, arts. 177 y sigs, en relacion con
175 y sigs., y 165 y sigs.; sobre la unidad de la tutela arts. 179 y 180.
(71) P. Garcia Goyvena, Concordancias..., I, arts. 181 y 182.
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pais estd menos poblado. El Consejo de familia, naturalmente, se
regula siguiendo muy de cerca el modelo francés, tanto en las per-
sonas que seran miembros de él preferentemente, como en las for-
mas de su convocatoria y funcionamiento (72).

En materia de incapacidades para la guarda—creo que el detalle
no interesa—sigue muy directamente al Cédigo franceés, salvo en
algunas, por ejemplo, el deudor de cantidades considerables al me-
nor y alguna otra. Bien es verdad, que a la hora de comentarlas se
cuida de hacer las referencias a Partidas y al derecho romano; no
se olvide que el coédigo de la Revolucién francesa poseia también
grandisima dosis de derecho romano en esta materia de incapaci-
dades y excusas. Junto a las incapacidades—rompiendo la continui-
dad del texto francés—establece las causas de separacion de la tute-
la, €en forma mas 16gica, mas técnica. Pero, con alguna modificacion,
estan sacadas de él: podran ser separados por el Consejo de familia,
cuando no reunan a éste antes de empezar la tutela, el testamen-
tario y el legitimo; el que entre a desempefiarla antes de otorgar
hipoteca legal o hacer el inventario, los que se conducen mal res-
pecto de la persona o bienes del menor y los que, con posterioridad,
son declarados inhibiles (73). La distincién entre incapacidades y
causas de separacién—remocion en Partidas—creo que remonta su
sistematica a nuestro derecho tradicional. Las excusas, por su parte,
puede afirmarse que estan muy conectadas con el proyecto de 1821
—que se cita, adema4s, en 2l comentario para seguirlo en un punto—,
si bien se vuelve a retomar el Codigo francés para completarlas y
mejorar su redaccion (74). La exposicién de estas comparaciones
que he ido haciendo a lo largo de estas paginas exigiria traer a
doble columna el cotejo de los textos. Aunque lo he realizado, no
creo que al lector le interese todo el detalle de la comparacion y
me contento con darle los resultados a que he llegado, resultados
no definitivos, pero si orientadores de las lineas de evolucién del
derecho de tutelas y curatelas. Intento so6lo explicar 10s rasgos ge-

(72) F. Garcia Govena, Concordancias..., I, arts. 190 y sigs., procedimien-
to, 194 y sigs. también 183 y sig. y 196 y sig.

(73) F. Garcia Goyvena, Concordamcias..., I, arts. 202 y sigs.,, procedimien-
to, 205 y sigs., sobre inventario e hipoteca, arts. 225 y sigs.

(74) P. Garcfa GoyeNa, Concordancias..., I, arts. 220 y sigs.
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nerales ¢el cambio paulatino de estas instituciones en la legislacion
espafiola, hacer ver el sentido que tiene la asimilacién ultima de
las dos instituciones, a la luz de unas nuevas concepciones de la
mayoria de edad, por razones politicas o de derecho publico, que
pesan en maodo decisivo sobre los movimientos codificadores de Fran-
cia, mas directamente, y de Espafia, por reflejo.

A este respecto, resulta iluminador el contemplar como en Es-
pafia sigus manteniéndose en estos afios y hasta el siglo XX, una
diferencia sustancial entre la edad politica y la civil. Francia, en
un esfuerzo de racionalismo liberal, ha sefialado una edad de vein-
tiun afios para toda la amplitud de su derecho, publico y privado.
Espafia no recoge esta idea central, unitaria. En materia civil se
esta intentando variar a través cc los proyectos de 1821 y 1851, pero
subsiste la edad de Partidas, o mejor las edades variadas. La codi-
ficacién mercantil opté por los veintiun afios franceses, la penal
uso de otras edades. La idea de sencillez y de unidad, de coherencia,
no parece encarnarse en las vicisitudes diversas de la codificacion
espanola. En materia politica la, divergencia era mas curiosa. La
Constitucion de 1812 adopté los veinticinco afios, 1o vimos. Era la
edad civil entonces vigente. En adelante, los diversos textos poli-
ticos espanoles—constituciones o leyes electorales—siguen esta sen-
da marcada por los primeros liberales gaditanos. En civil, en los
proyectos, se estd debatiendo el tema de la =dad, pero las disposi-
ciones politicas no parecen tener ningun interés en rebajarla o en
unificarla. Solamente en la época de la primera Repiiblica espaiiola,
a pesar de no existir un Cdédigo civil aprobado, parece verse clara la
importancia de una unificacién en la edad. Los textos de aquella
época, la constitucion de 1869 y la ley electaral de 1870, rzguiersn
para ser elector €l ser “mayor de edad”, o que se hallen en plenoc
goce de los derechos civiles, conforme a la legislacién de Castilla.
Idéntica tendencia puede descubrirse en la constitucion de 1876,
tras la Restauracion, o en su primera ley electoral. Pero vronto se
vuelve a los veinticinco afos, que no se modificaran ni con la apa-
ricién del Codigo civil. Cuando CANovas concede el sufragio univer-
sal en 1890 también toma esta edad. Seguramente no le convenia
a los conservadores el voto de los que se hallaban enfre los veinti-
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irés y veinticinco (75). Mas volveré al examen del proyecto de 1851,
en materia de tutela.

En la administracion tutelar sigue al Coédigo francés y sus deri-
vados, procurando Garcia GoYENA hacer ver en sus comentarios que
sus soluciones no estan muy lejos del derecho romano y de nuestras
leyes patrias. El tutor cuida de la persona del menor y le representa
en todos los actos civiles. Le alimentara y educara conforme a su
clase y fortuna, fijando el Consejo de familia estos extremos, asi
como el destino que debe darse al sobrante de sus rentas (76). Los
actos de enajenacion y gravamen de inmuebles requieren especial
y detallado permiso del consejo, se venden en publica subasta y se
refrendan por el juez de primera instancia, oido el ministerio pu-
blico—como en el francés—. El tutor no puede adquirir bienes del
menor, ni en éste ni en ningun otro caso. Ademas, se le ponen
cortapisas para los arrendamientos, particiones, retirar capitales
invertidos, recibir cantidades, aceptar o renunciar herencias y lega-
dos, donaciones, gastos extraordinarios, transacciones, demandas, et-

(75) La edad politica de veinticinco aflos campea por todos nuestros textos
po.iticos y electorales, puede verse en el Real Decreto de 20 de mayo de 1834,
en el art. 5 del Estatuto Real de 1834, en los arts. 4, 44 y 70 del Real Decreto
de 24 de mayo de 1836, en el art. 23 de la constitucion de 1837, en el art. 7
de la Ley electoral de 28 de julio de 1837, en el art. 22 de la constitucién de 1845,
en los arts. 4 y 14 de la Ley electoral de 18 de marzo de 1846, en el art. 1 del
proyecto de Bravo Murillo sobre crganizacion del Senado, en €l art. 33 de su
proyecto para, elecciones de diputados a Cortes, art. 26 de la constituciéon de 1856,
en los arts. 8 y 15 de la Ley electoral de 18 de julio de 1865, en el art. 1 del
Decreto de 9 de noviembre de 1868, concediendo el sufragio universal, en
el art. 4 y en €l 11 de la Ley electoral de 20 de julio de 1877, en los arts. 7y
15 de la de 1878, en los arts, 1 y 3 de la Ley electoral de 1890—que concede el
sufragic universal—, y en los arts. 1 y 4 de la Ley electoral de 8 de agosto
de 1907. En cambio, parecen querer unificar con legislacién civil el art. 66 de
1a constitucion de 1869, que dice «mayor de edad», la Ley electoral de 23 de
junio de 1870 dice «que se hallen en el pleno goce de sus derechos civilesy, asi
como los hijos de espafioles que sean mayores de edad conforme a la legislacion,
de Castilla, asi como—tras la Restauracién—la constitucién de 1876, en su ar-
ticulo 29 sigue diciendo «mayor de edad» y su primera Ley electoral de la mis-
ma, en su art. 3 se referira a la legislacion de Castilla, D. SeviLLa ANDRES, Cons-
tituciones..., I, 254, 271, 298 y sig., 328; 339; 374; 383 y sig.; 403; 466; b505
y 507, 511, 625 y 627, 631 y 632, 635 y sig. La otra tendencia puede verse en
los textos citados, paginas, 532, 545, 604 y 614. En todos estos textos aparecen
otras edades, para ser senadores o bien a veces para ser diputados, mas ele-
vadas, que no interesan al problema.

El problema no se solucioné, mientras que el Coédigo suizo adapté la edad
politica para lograr la unificaciéon, segun J. M. MaNREsa Navarro, Comenta-
rios..., 1I, 154.

(76) P. GaRcia GoveNa, Concordancias..., I, arts. 218 y sigs., art. 228.
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cétera. En numerosas ocasiones interviene en estos y otros casos el
protutor, en especial cuando existe oposicidén de intereses con el me-
nor (77). Se modifican detalles, soluciones a veces, pero siempre
dentro del esquema legal del mas viejo e importante de los cédigos
liberales europeos: el Codigo de Napoledn. La remuneraciéon del tu-
tor, en cambio, es una aportacién hispana; Fuero Juzgo y Fuero
R2al sefialaron una décima parte de las rentas anuales, frente a la
gratuidad romana; el Cadigo francés callé y algunos de sus descen-
dientes admitieron un premio o indemnizacién, sin fijar cuanto,
mientras €l proyecto de 1821 concretaba entre el 4 y el 10 por 100
de las rentas de los bienes. Pues bien, el de 1851 le siguié, rebajando
el tope maximo a un 8 por 100, pudiendo fijarlo los padres en el
testamento y, en su defecto, el Consejo. Todos sabemos cémo ha
quedado en el cédigo actual (78).

Después un solo articulo se refiere a la extincion de la tutela,
en un epigrafe propio que no existia en el Codigo francés. Sin em-
bargo, no afiade apenas nada al contenido de 1a institucién. Es una
mejora de sistematica, como cuando distingue entre incapacidades
y causas de separacion de 1a tutela. Es un recuerdo de aguella parte
tan extensa dedicada en Partidas a la remociéon y de un epigrafe
del proyecto de 1821. En suma, es un articulo auxiliar, como son las
definiciones ¢ estos que ordenan mejor la materia ya tratada desde
otros puntos de vista, asegurando mejor una sistematica. “Acdbase
la tutela—dice—: 1.° Por muerte del tutor, su separacién o excusa
superviniente declarada legitima. 2.° Por muerte, emancipacién,
adopcidn, mayoria de edad y casamiento del menor, salvo en este
ultimo caso, 1o dispuesto para los que no hubieren cumplido los die-
ciocho afios...” (79). Y termina el proyecto sus disposiciones con
las cuentas de la tutela y su rendicién, también muy atendidas en
el anterior proyecto como en el Codigo francés, a los que sigue. Debe
darse en plazo de dos meses del término de la tutela, al menor, sus
representantes o al tutor que le sustituya. Anualmente debe darlas
al protutor, que las eleva al Consejo de familia si existe alguna. cosa
que llame su atencién. El tutor anticipa gastos y se resarce después,

(77 F. Garcfa GoYENa, Concordancias..., 1. arts. 229 y sigs., arts. 185 y sigs,
(78) F. Garcfa GoveNna, Concordancias..., I, art. 253. Véase la nota 28.
(79) F. Garcia GoYENa, Concordancias..., I, st 254
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repara dafios y responde de su gestion. Puede llegar a un convenio
¢ arreglo en las cusntas y, en otro caso, €l saldo de ellas produce

interés; las acciones, en general, prescriben a los diez afios de ter-
minada la tutela (80).

Por su parte, la curaduria se da al mayor de edad incapaz de
administrar sus bienes, en concreto al loco o demente, al sordo-
mudo que no sabe leer ni escribir, al prodigo y al que esta sufriendo
interdiccion civil. Se establece €l procedimiento para solicitarla (81).
El mantenimiento y la estructura de esta institucién depende del
proyecto de 1821, pues se separa bastante del Codigo francés. Pero
mantiene su orden diverso para locos y dementes y para prodigos,
introduce el Consejo de familia y el curador-adjunto, semejante al
protutor. Pero la fuente para conservar la dualidad entre tutela y
curatela es el proyecto d= 1821; sin embargo, entonces, se colocod
la tutela testamentaria sobre la legitima y la dativa, mientras en
1851 el orden seria: legitima del céonyuge, hijos y padres entre si y,
a continuacion, la testamentaria de los padres, quedando, por 1l-
timo, la dativa del Consejo de familia. Respecto de los prodigos,
llama primero a los padras y después, confiere al Consejo la facultad
de designar al tutor. Por lo dem4s, articulos de referencia de los
prédigos a la curatzla de locos y dementes, de ésta a la tutela, nos
indican que esta materia no llegé a estructurarse del todo, com-
pleta (82). No es, pues, ilégico que el Codigo civil actual en un
intento de simplificacién y haciendo mas caso del Codigo francés,
optase por una solucién distinta englobando toda la materia en la
tutela. Me pregunto ¢era viable haber consetvado esta soluci6n de
1821 y 1851, separando tutela y curatela, para menores e incapaci-
tados? Ambas estaban muy cercanas ;por qué dzjarlas separadas?

Pero, creo que estas ultimas consideraciones pueden hacerse me-
jor en el siguiente epigrafe, al ocuparme del codigo actual y de la
conclusion de estas paginas.

(80) F. Garcia Govena, Concordancias..., I, arts. 255 y sigs. Prescindo de
estas instituciones referidas a hijos naturales, en los arts. 267 y sigs.; en nues-
tro derecho anterior, P. 4, 16, 8. Su falta en el Code, V. MaRrcapE, P, PoNT, EZ-
plication..., II, 195.

(81) F. Garcfa Goyvena, Concordancias.., I, arts, 278 y sigs.

(82) F. Garcia Govena, Concordancias..., I, arts. 292 y sigs., 299 y sigs. Véan-
se las referencias en los arts. 299 y 307.
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6. Ultimas consideraciones sobre la solucion del Coédigo civil
actual.

Tras unos tanteos—unos proyectos—la legislacién civil espafiola
alcanza su codigo en 1889. La Ley de bases de 1888 facilité un cauce
predeterminado para la confeccion del Cadigo civil de 1889, y aun-
que hubo que hacer dos ediciones, pues no convencié la primera a
las Cortes, se llega a la aprobacion del primer Codigo civil liberal
en Espafia (83). Veamos qué significa respecto de las Instituciones
de proteccién de menores e incapacitados; veamos cémo une la cu-
raduria a la tutela, estructurando en una sola figura toda la guarda
@2 menores € incapaces. Como es de esperar no describiré la regula-
cién del codigo vigente, que esta en la mente—o al facil alcance—
de cualquiera. Me limitaré a comentar la meta final de 1a unioén de
instituciones, que venia preparandose, que estaba ya en el Cédigo
francés (84).

Por de pronte, el cédigo actual no podia hacer marcha atrés.
Cada tiempo exige unas soluciones y los redactores no podian sentir
agrado en una vuelta a Partidas. Ademas, la mayoria de edad se 2s-
tablecia en los veintitrés afios y, por tanto, no quedaba lugar para
una curatela de menores. Era una edad unitaria y tardia. Se opto,
con un criterio de transaccién por situar la capacidad plena en los
veintitrés afios, siguiendo, al parecer la Ley de 20 de junio de 1862,
que habia usado de ella para fijar limites del consentimiento pa-
terno. Se recibe en la base 8. de la Ley de 1888 y, sin discusién en
Cortes, pasa aprobada para redactar el caédigo (85). Para los mano-

(83) Sobre la aprobacién del Codigo civil vigente puede verse, F. pe CasTRO,
Derecho civil..., I, 193 y sigs.

(84) Sin embargo, la solucién del Codigo es muy diferente de la francesa,
posee una intencion de mayor unién, pues en el Code, se estructura para me-
nores, primordialmente, se adapta un tanto para interdictados y se deja fuera
del mecanismo a los prédigos. Lo hemos visto.

(85) E] articulo primero de la Ley de 20 de junio de 1862: «El hijo de
familia que no ha cumplido veintitrés afios y la hija que no ha cumplido veinte,
necesitan para casarse del consentimiento paterno». Sobre esta materia en épo-
ca anterior Nov, 10, 2, 9 y sigulentes, extensamente; sistematizadas en J. Sara,
ITustracion..., I, 26 y sigs. En la Ley 18 aparece la cifra de 23, para las mujeres,
creo que por primera vez en nuestro derecho, en cuestién de edades.

La aludida Base 8.2 enipezaba asi: «Se fijara la mayor edad en los veintitrés
afios para los efectos de la legislacién civil...». Naturalmente no afecta a los



336 ESTUDIOS

res, por tanto, bastaba la tutela. Y en la configuracion de ella, en
sus soluciones se adoptaba el esquema fundamental del proyecto
de 1851, con nueva consulta del Cédigo francés y otros =zuropeos.
En general, la tendencia seria de simplificar la minuciosidad y
extenso detalle del proyecto de 1851, variar algunas de sus solu-
ciones.

Respecto de los incapacitados se renuncia a hablar de curatela.
Son también tutelas las del loco o la del prédigo. La variacién ter-
minolégica permitia construir en un solo bloque toda la instituciéon
de la tutela; respetando diferencias—piénsese, por ejemplo, en la

b2 prédigos—, pero con una estructura unitaria. La solucién parece,
al pronto, mas sencilla, mas técnica. Pero también presentaba como
problema el unificar situaciones y realidades muy distintas. La sim-
plificacién siempre corre riesgo de crear soluciones que no sean
bastante adecuadas—flexibles—para la realidad. En todo caso, seria
cuestiéon a dejar a los civilistas que se preocupan de la teoria y
practica de estas instituciones el dictamen sobre la unién. A mi
me basta con hacer ver €l camino hastfa zlla. En conjunto, el Cédigo
espafiol logra en la tutela un tratamiento unitario de variadas si-
tuaciones analogas, una consfruccién mis unitaria incluso que la
del Codigo francés.

En general, los autores més inmediatos a la promulgacién del
Cédigo civil no alaban demasiado la construccién nueva. SANCHEZ
RomAN, por ejamplo, dira que “subsiste todavia en el cédigo cierta
desordenada variedad”, en materia de tutela y se lamenta de que
no se haya conservado la curatela con un sentido transitorio y me-
nor, sin haberla incluido en todo el aparato organico de la tu-
tela (86). VALVERDE hara ver que con otro nombre—administrador—,
y aun a veces con €l mismo de curador se ha mantenido en otros
lugares del codigo protectores limitados, que ya no era posible hacer

territorios forales. Su discusion en Cortes, con una enmienda que no le afectaba
en Diario 1887-1888, V, 2.157 y apéndices 15.0, 2.335 y sig. La cuestién no le parece
decidida a algun autor, que propone dejar 23 para varones y exigir 25 para
hembras, A. Comas, Proyecto de reforma del Cédigo civil espafiol, 6 vols,, Madrid,
1895-1900, art. 362, pag. 103.

(86) F. SincuEz Romiw, Estudios..., V, 1.309, 1.313 y sig., se plantea tres cues-
tiones fundamentales acerca de si se hace bien al introducir en el amplio
organismo los casos menores, si se ha logrado, en verdad, ensamblar la institu-
cion y—Ila tercera—si es clara, sistemética y expedita; en general, se muestra
reticente.
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entrar en la instituciéon de la tutela (87). En general, siempre se ha
visto la tutela un fanto demasiado francesa, un tanto demasiado
complicada. La practica, por lo dema4s, s6lo parece encontrar trabas
y formalismo 2n las disposiciones destinadas a la tutela. Pero—re-
pito—no me corresponde hacer estas valoraciones. Nos encontramos
en una etapa de sintesis y construccién compleja de la tutela para
incapacitados y para menores de veintiun afios huérfanos y no
emancipados, que es nuestro Codigo civil vigente. El futuro seguira
completando—en el tiempo—esta evolucion, cuyo ultimo paso fue en
1889. Las instituciones civiles, es evidente, cambian con ritmos len-
tos, seculares.

MaRrIaNO PESET REIG.

(87) C. VaLvERDE Y VALVERDE, Tratado..., IV, 553, hace ver que se han dejado
instituciones muy similares—administradores, curador en algin caso—fuera del
mecanismo general de proteccién en los arts. 70. 73, 129, 165, 317, 324 y 1.794.
Esto mismo ocurria en Proyecio..., 1821, arts. 85 y sigs.; 0 en el de 1851, arts. 310,
331. 396, 82, 83, etc.

Puede verse la critica de la unién., en J. M. MaNREsa NavARrOo, Comenia-
rios..., II, 193 y sigs.; Q. Mucius Scaevora, Cddigo..., V, 339 y sigs. Sin em-
bargo, A. Cowmas, Proyecto de reforma..., I11, 167 y sigs., en los arts. 579 y sigs.,
seguird cauces similares, con la especialidad de restaurar la curaduria, véase ar-
ticulos 379 y sigs., III, 105, 108,



