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CÓDIGO CIVIL
 

LIBRO PRIMERO

TÍTULO IX

DE LA TUTELA

PURA

Estudio comparativo entre las materias comprendidas en este tomo (capí-

tulos VIIT, IX, X y XI del título IX, y títulos X, XI y XII del libro 1) y los

Proyectos de 1831, 1882 y Códigos extranjeros. (Véanse en el tomo IV, pági-

mas 6 á 166.)

CAPÍTULO VIII

Del afianzamiento de la tutela.

Por vez primera en la historia de nuestro Derecho
hallamos desarrollada en su verdadero lugar, con la
extensión que requiere, esta importante doctrina del
afianzamiento de la tutela. Los cuerposlegales que ri-
gieron en nuestra Patria, Fuero Juzgo, Fuero Viejo,

Fuero Real, pasaron silenciosos sin expresar en sus
leyes un precepto terminante que asegurase mediante

una eficaz garantía la tutela del menor; mas no es de
extrañar este silencio en un extremo accidental, cuan-

do por lo que hace al fondo se mostraron tan deficien-
tes, que todos nuestros juristas viéronse en la preci-
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sión de recurrir al Código magistral del Rey sabio,
que si en la prelación figura con carácter supletorio,
ha sido por necesidad y preferencia de juzgadores y
letrados, el cuerpo de leyes más frecuentemente em-

pleado.
El capitulo VITI, título X del libro 1, que estamos

estudiando, representa un apreciabilísimo progreso en
relación, no ya con la legislación civil derogada, sino
con el Proyecto de 1851 que ha servido de norma para
los sucesivos intentos de codificación hasta la promul-
gación del Código actual. Sóloun artículo, el 223, de-
dicó dicho Proyecto á la explanaciónde la doctrina
relativa al afianzamiento, consignando «que todo tutor,
antes de entrar en el ejercicio de su cargo, asegurase
con hipoteca las resultas de la administración.

El Código vigente ha procedido con una amplitud
de miras digna de elogio y que respondecon exactitud
á la nueva organización de la tutela. Ya por este lado
échase de ver el adelanto en la concordancia de las
ideas transformadoras de la institución con el des-
arrollo de las mismas en el articulado. A la vigilancia
del protutor y al celo exquisito que debe suponerse en
el Consejo de familia, corresponde la facultad que la
ley otorga áeste último para admitir en defecto de la
fianza hipotecaria y la pignoraticia, la personal. Es
evidente que si cada caso de tutela no tuviese su fiscal
en el protutory su tribunal en el Consejo, facultado
para adoptar todas las medidas necesarias á la mayor
seguridad de la guardaduría por lo que respectaal or-
den económico, no hubiera el legislador concedido tan-
tas facilidades al tutor para la constitución dela fianza.
Cuando era el Juez el llamado á calificarla y 4 de-
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clarar su suficiencia, sólo admitió la ley la garantía
hipotecaria y la pignoraticia, y cuidó mucho de esta-
blecer un precepto comoel del articulo 1.866 dela ley
de Enjuiciamiento civil, prohibitivo de que en ningún»
caso la fianza que el tutor prestase pudiera ser perso-
nal. Su razón de ser tenia, porque de ún lado el fárra-
go indigesto de los autos atareaba lo suficiente al Juez
para que se constituyera en espía de tutores y cuidara
de que el fiador tuviese la. suficiente solvencia, y de
otro la apatía de la generalidad privaba al menor de
todo apoyo para contrarrestar las perniciosas influen--
cias del tutor mediante una formal denuncia al Juz-
gado. Hoy este peligro se ha mitigado, porque, como
ya hemos dicho, cada-caso de tutela tiene su protutor
que espía y denuncia, y su Consejo quedelibera y re-
suelve. De aquí que el Código, traduciendo fielmente
el pensamiento de sus redactores, háyase mostrado
más expeditivo en beneficio, seguramente, del guarda-
dor y del pupilo.
No solamente se refleja el adelanto en esta mayor

amplitud que hacemos notar. Todo el capitulo VIII es
un modelo de previsión.

Fijanse las clases de fianza, determinando las reglas
para señalar la cuantía de aquélla; se concede un re-
curso contra el acuerdo del Consejo de familia que ca-
lifique la garantía y fije su cantidad, previendo de
paso y salvando la situación interina que la alzada
erea por lo que respecta á la esfera administrativa de
la tutela. Dispónese la inscripción de la fianza hipote-
caria en el Registro de la propiedad, el depósito de los
muebles pignorados, y dícese quiénes deben pedir el
depósito.
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Finalmente, despuésde conceder al Consejo facul-

tades para exigir el aumento yconsentir la disminu-
ción de la fianza del tutor, en relación con el aumento

ó merina de la fortuna del pupilo, concluye el capítulo
estableciendo la excepción de la regla general, en fa-
vor del padre, madre, abuelos y.tutores nombrados

con relevación.
En términos generales, cabe asegurar que el capí-

tulo que va á ser inmediatamente objeto de nuestro
estudio contiene cuantas seguridades pueden exigirse
en beneficio del pupilo y cuantas garantías pudiera
apetecerel tutor.

Ant. 252. El tutor, antes de que se le defiera el
cargo, prestará fianza para asegurar el buen resultado
de su gestión.

Concordancias.— Análogo al artículo 228 del Proyecto de
1851, é igual al 2158 del de 1882,

Precedentes legales.—Partida 3.*, titulo XVIII, ley 44.—
Gvardndores ponen los omes a los huerfanos, e a sus bienes. E

la carta. de tal guarda deue ser fecha en esta manera. Sepan

quantos esta carta vieren, como Rodrigo Esteuan, Alcalde de

Seuilla, auiendo fecho emplazar los parientes de Gil Perez,

huerfano, veniendo ante el Fulano, e Fulano, escogio a Garci

Dominguez, e a Esidro Ruyz, tios deste huerfano, por guarda-

dores del, e de sus bienes, porque les fallaron que eran omes

buenos, e de buen testimonio, e desembargados para fazer, e

cumplir todas las cosas que pertenecen a esta guarda. E otrosi,

porque eran los parientes mas propincos que el huerfano auia.

E por ende los otorgo pox sus guardadores. Los quales guarda-
dores prometieron, e juraron a mi Fulano Escriuano publico,

recibiente por el huerfano que estaba delante, de fazer, e cum-

plir todas las cosas que son huenas, e prouechosas a aquel
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huerfano, e de le desuiar, e non fazer las que le fuessen daño-
sas. E de guardar bien, e lealmente la persona del huerfano, e

todos sus bienes. E otrosi de buscar toda su pro del huerfano e

señaladamente que fagan escreuir en carta publica todos los

bienes, assi muebles como rayzes, que ha, e deue auer de dere-

cho, e de fecho; e de defender, e amparar a buena fe sin mal

engaño los derechos del huerfano en juyzio,.e fuera de juyzio.

E que quando fuere acabado el tiempo en que lo auian a tener

en guarda, quel daran quenta bien, e lealmente, de todas las

cosas del huerfano que touieron en guarda, e passaron a su po-

der. E sobre todo dieron los guardadores a Don Martin porfia-

dor: el qual fiador por ruego e mandado de los guardadores so-
bredichos, prometio a mi Fulano Escriuano publico recibiente

por el huerfano, que el faria, e guisaria, de manera, que los

guardadores de suso dichos farian todas estas cosas, como so-
bredichas son en esta carta. E señaladamente, que los bienes

del huerfano fincarian en saluo; obligando a si mismo, e a sus

herederos, e a sus bienes al Iscriuano sobredicho recibiente

por el huerfano, e por sus herederos.

Fartida 6%, titulo XVI, ley 9.*—Sin testamento muriendo

algun ome, que ouiesse fijos, e non les ouiesse dado guardado-

res; o si fiziesse testamento, e non les dexasse en guarda de

ninguno; o si les dexasse guardadores, e se muriessen ante que
el padre dellos: si los mocos non oujeren madre, nin auuela,

mandamos, que los parientes mas cercanos que ouieren, é que

estouieren en vam mismo grado, sean guardadores dellos, e de

todos sus bienes. E estos guardadores atales son llamados,le-
gitimos. Pero dezimos, que antes que vsen de los bienes de los

mocos, deuen dar fiadores valiosos al Juez del lugar, que pro-

“metan. e se obliguen por los guardadores, que ellos aliñaran, e

guardaran bien, e lealmente, los hienes de los huerfanos, e los

frutos dellos. E sobre todo, deuen jurar los guardadores,de fa-

7er todas las cusas que sean a pro de los huerfanos que han en

guarda, e de non se entremeter de fazer cosa que se torne a

daño dellos. E.que guardaran lealmente sus personas, e sus co-
sas. Mas si los huerfanos sobredichos ouiessen madre, o auue-

la, que quisiesse guardar los huerfanos, e sus bienes; estonce

dezimos, que la madre lo puede fazer, ante que ningunode los
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otros parientes, solo que sea buena muger, e de recabdo. Pero

deue dar, e fazer n los mogos primeramente tal seguranga,

como de susodiximos en la sesta ley ante desta. E si la madre
non quisiere entremeterse desto, puede estonce el aunela auer

la guarda dellos.

Anxr. 253. La fianza deberáser hipotecaria ó pigno-
raticia.

Sólo se admitirá la personal cuando fuese imposi-
ble constituir alguna de las anteriores. La garantía
que presten los fiadores no impedirá la adopción de
cualesquiera determinaciones útiles para la conserva-
ción de los bienes del menor ó incapacitado.

Concordancias. — Análogo al artículo 223 del Proyecto de
1851, é igual al 219 del de 1882,

Precedentes legales.—Ninguno.

Arr. 254. La fianza deberá asegurar:
1.2 Elimporte de los bienes muebles que entren

en poder del tutor.
2. Las rentas ó productos que durante un año

rindieren los bienes del menor ó incapacitado.
3. Las utilidades que durante un año pueda per-

cibir el menor de cualquier empresa mercantil ó in-
dustrial.

Concordancias.—Igual al articulo 220 del Proyecto de 1882.

Precedentes legales.—Ninguno.

COMENTARIO DE LOS ARTÍCULOS 252, 253 Y 254.—Entre los

contratos que podemos denominar, con Ahrens, atcesorios ó



ART. 254) LIB. I.—TIT. 1X.—DE LA TUTELA 11

relativos que tienden á garantizar una obligación, bien pro-

venga ésta del libre consentimiento de las partes, ó del man-

dato categórico de la ley, están los de prenda, hipotecay:
fianza.

El tutor debe asegurar el resultado de su gestión garanti-

zándola eficazmente, y como los contratos de garantía, según

acabamos de ver, son de tres clases, dedúcese de una manera
incontrovertible que ó hipotecará sus bienes propios, ó entre-

gará en prenda valores ó alhajas, ó, finalmente, recurrirá al

auxilio que un extraño le preste, otorgando un contrato de
fianza.

Este es el principio general que informa lo que nuestro Có-

digo civil califica, con términos no muy precisos, pero á lo

menos sancionados por el uso, afianzamiento de la tutela. Y

decimos no muy precisos, porque la prestación de una garan-

tía hipotecaria ó pignoraticia no supone la intervención de

un extraño que se obligue á responder ó cumplir las obliga-

ciones del deudor principal. Antes, por el contrario, el mismo

Cuerpo legal que comentamos establece en el artículo 1.857,

como requisitos esenciales de los contratos de prenda é hi-

poteca, que la cosa pignorada ó hipotecada pertenezca en pro-

piedad al que la empeña ó hipoteca.

Pero nuestro Código, inspirándose en lo que ha venido

siendo norma corriente del tecnicismo jurídico en este parti-

cular, emplea la palabra afianzamiento en un sentido lato que

abarca en su contenido, no solamente los contratos relativos

y personalísimos por lo que al tutor respecta de hipoteca y

prenda, sino asimismoel de fianza.

Inoficioso é inútil es detenerse en buscarla razón filosófica

de esta institución de derecho que tratamos. Aquello que es

necesario por su naturaleza, no se dilucida: se reconoce.

Bástanos recordar que el afianzamiento de la tutela apa-

rece consignado en casi todaslas legislaciones escritas de los

pueblos antiguos y modernos.

Los romanos preceptuaron que para impedir que los bienes
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de aquellos que estuvieren en tutela ó curatela se consumie-

ren ó menoscabasen porlos tutores ó curadores, debía el Pre-

tor cuidar que dieran fianza, á excepción de los tutores testa-

mentarios y aquellos elegidos en virtud de investigación.

Esta doctrina del Derecho romano es análoga á la que

nuestras Partidas consignan, y para convencerse de ello,

basta leer las dos leyes que como precedente anteceden á este

comentario. Disputan, no obstante, los expositores respecto

á la interpretación de las dos enunciadas leyes 94 del titu-

lo XVIII, Partida 3.*, y 9.? del título XVIde la Partida 6.*,

que, en opinión de muchos, se contradicen.

Dice la segunda: «Pero dezimos que antes que vsen de los

bienes de los mogos, deuen dar fiadores valiosos al Juez del

lugar, que prometan e se obliguen por los guardadores, que

ellos aliñaran, e guardaran bien e lealmente los bienes de los

huerfanos, e los frutos dellos». La omisión del deber de añan-

zar que á simple vista se nota en las leyes de Partida que se

ocupan de los tutores testamentarios, indujo al tratadista

Febrero á sostener, siquiera por paridad con la legislación

de Roma, que los dichos tutores, bien fueran los parientes

más cercanos, bien los extraños, ajenos completamente á la

familia, ora estuvieren confirmados por el Juez, ora nolo es-

tuvieren, se hallaban exentos de la obligación de afanzar, no

sólo por el hecho innegable del mutismo de la ley, sino tam-

bién por la consideración razonada de que al nombrarlos el

testador, es visto que aprobó su fe y diligencia para la

guarda de la persona y la administración de los bienes del
huérfano.

Enfrente de la doctrina sostenida por Febrero, cabe opo-

ner la que sustenta Viso. Según este juicioso expositor de

nuestro antiguo Derecho civil, es muy dudosa la regla que

debe prevalecer respecto al punto debatido, porque si dice

muchoel silencio de la ley en un caso, no dice menos la es-

pontaneidad con que se manifiesta cuando al trazar las reglas

que deben seguirse en el otorgamiento de la escritura de
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aceptación del cargo de tutor, sienta como general la de que

una de las cláusulas que debe contener la susodicha escritu-
ra, es la referente á la fianza del guardador.

Pero lo cierto es que en medio de la discordancia de pare-

ceres de nuestros civilistas, ha prevalecido siempre el cri-

terio de los juzgadores, los cuales, inclinados por tempera-

mento y por hábito á favorecer al desamparado de sus pa-

dres por injuria de la naturaleza, han tendido siempre á

rodearlo de una mayor garantía, exigiendo á los tutores, sin

distinción de clases, la fianza, salvo en aquellos casos en que

hubieren sido nombrados con expresa relevación. Y que este

criterio es el que ha prevalecido, lo demuestra de una manera

categórica la vigente ley de Enjuiciamiento civil, en cuyo

articulo 1.863 se expresa el precepto general de que no es-

tando relevado el tutor ó curador nombrado de la obligación

de dar fianza, se le requerirá para que presente la queel

Juez estime necesaria al objeto de garantizar el importe de

los bienes muebles y la renta ó producto de los inmuebles que

constituyan el caudal del menor ó incapacitado.

Esta regla de derecho sustantivo, colocada por el imperio

de las circunstancias en un lugar inadecuado, comoesla ley

de trámites civiles, ha recabado el que por derecho propio le

corresponde en la obra laudable de nuestra codificación.

La precedente excursión histórica nos ha conducido al

examen concreto del artículo 252, tema del actual comen-

tario. Dice dicho artículo que el tutor, antes de que se le de-

fiera el cargo, prestará fianza para asegurar el buen resul-

tado de su gestión.

La regla no puede ser más sencilla, y por su misma con-

cisión excusaria toda glosa si no fuera porque, cayendo de

nuevo el Código en el vicio de no emplear las palabras con

el saludable rigor del tecnicismo jurídico, da lugar con su

volubilidad á interpretaciones que llevan consigo la censura.

'Al ocuparnos en otro lugar de esta obra (véase el articu-

lo 204, tomo IV; de la significión de la palabra «deferir», di-
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jimos que, según se deduce del Código, en armonía con lo

.expresado por Escriche en su Diccionario de Legislación

y Jurisprudencia, y por el de la Academia Española, vale
tanto como otorgar, conceder, comunicar el poder quera-

-dica en el testador,en la ley ó en el Consejo de familia, 6 los

.que se hallan capacitados para ejercerlo sobre la persona y

bienes del menor ó incapaz.

De aquí se desprende que, tratándose de la tutela, no es

posible encajar dentro de la significación juridica del verbo

adeferir» otro concepto que el que dejamos entonces enun-

ciado y hoy reproducimos.

Si la tutela se defiere por testamento, por la ley y porel

Consejo de familia, es de todo punto evidente que las facul-

tades del tutor derivan del testamento, de la mención legal

ó de la designación del Consejo, y que hay que distinguir

entre aquel momento en que la tutela nace legalmente, que

es lo que propiamente constituye el deferimiento, y aquel

otro en que principia su ejercicio por virtud de un acto en-

teramente distinto, que el mismo Código separa en el ar-

tículo 261, primero del capítulo 1X, que trata del ejercicio

de la tutela, euyo artículo expresa que el Consejo de familia

pondrá en posesión á los tutores y protutores, es á saber: á

los que ya lo son por virtud de haberse deferido la tutela.

Decir que el tutor prestará fianza antes de quese le de-

fiera el cargo, es sencillamente un imposible legal derivado

de la confusión de los términos. Porque ni el tutor es tal tu-

tor antes del deferimiento, toda vez que su cualidad tute-

lar arranca precisamente de dicho momento, ni puede exi-

girsele fianza á quien no disfruta todavía de cargo alguno

que lleve aneja responsabilidad.

El Código lo que ha querido decir, y en este sentido que

vamosá expresar hay necesidad de intepretarlo, es lo que ya

manifestó el artículo 223 del Proyecto de 1851, 4 saber:. que

- el tutor, antes de entrar en el ejercicio de su cargo, prestará

fianza para asegurar el resultado de su gestión.
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Todavía cabe perfeccionar la redacción del articulo, y para

ello no tenemos necesidad de recurrir 4 otra fuente legal que
al propio Código que estamos comentando. El artículo 255,

al tratar del recurso de alzada que tiene el tutor contra el

acuerdo del Consejo de familia en el que se califique la fianza

ó se determine su cuantía, afirma, en perfecta conformidad

con el espíritu del artículo 252 que analizamos, lo que sigue:
«Pero no entrará en posesión de su cargo sin haber pres-

tado la fanza que se le exija». El otro articulo á que recu-

rrimos es el 261, cuyo texto literal es: «El Consejo de familia

pondrá en posesión á los tutores y protutores», siendo de

notar queel transcrito artículo es el 1.9 del capitulo IX, que
trata del ejercicio de la tutela.

Resulta, pues, que la redacción perfecta del artículo 252,

entresacada, como hemos visto, de los mismos preceptos del
Código, es la siguiente:

El tutor, antes de entrar en posesión de su cargo, pres-

tará fianza para asegurar el buen resultado de su gestión.

Otra cosa es confundir lastimosamente los términos y tras-

trocar los tiempos, no haciendo la distinción debida entreel

momento en que nace la tutela y aquel otro momento en el

que se pone al tutor en posesión de su cargo, después de ha-

ber prestado la suficiente garantía. ¿Cómo va á dar fianza

antes de haber sido nombrado? ¿No es esto un imposible ju-

rídico y un vicio de lógica imperdonable? Pues esto dice el

artículo 252 del Código civil; por lo visto, sus redactores han

conjugado con poco acierto el verbo deferir..

Pasando ahora al artículo siguiente, observamos que la

fianza puede ser hipotecaria, pignoraticia ó personal. Sin

embargo, no reconoce el Código igual valor á cualquiera de

ellas, de tal suerte que sea indiferente la prestación de una

ú otra. El mismo grado asegurador concede á la hipoteca y
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á la prenda, y así lo reconoce explicitamente cuando dice
que la fianza deberá ser hipotecaria ó pignoraticia.

Empero sólo autoriza la personal cuando fuese imposible

constituir alguna de las anteriores, y para este caso reserva

prudentemente al Consejo de familia la facultad de adoptar

todas las determinaciones que considere útiles para la segu-

ridad de los bienes del menor ó del incapacitado.

Tal es el contenido del articulo 253. Examinémosle ahora

en los varios aspectos que presenta, con el propósito de ex-
poner á la consideración de: nuestros lectores las diversas

cuestiones que pueden suscitarse y que afectan á los tutores,

obligados por la ley á la constitución de una fianza. Para lo-

grar este objeto, nada más apropiado que practicar una di-

visión, teniendo en cuenta la triple naturaleza de los contra-

tos accesorios ó de garantia, comprendidos por el Código en

lo que atañe á este particular bajo la denominación genérica

de fianza.

1.2 Fianza hipotecaria.—A la simple lectura de este

enunciado, pudiera creerse que el Código incurre en una

confusión entrefianza é hipoteca, ó de que se trata de un

contrato garantido por el fiador hipotecando bienes propios

á la seguridad de la tutela. No es esto lo que el Código ha

querido expresar, y la confusión depende «lel inadecuado em-

pleo de voces, amalgamadas en una sola significación cuan-

do representan conceptos completamente distintos.

En prueba de nuestro aserto, citaremos los Códigos de

(Gruatemala y Méjico. El primero, en los articulos 344, 345

y 346, ciñéndose estrictamente al rigoroso tecnicismo, dis-

tingue entre fianza é hipoteca con estas palabras que vamos á

copiar: «Sólo se admitirá la fianza cuando el tutor no tenga

bienes en que constituir la hipoteca». Añade más adelante:

«Cuando los bienes que tenga alcancen á cubrir la cantidad

: que ha de asegurarse, la garantía podrá consistir, parte en

hipoteca, parte en fianza». La misma separación haceel Có-

digo civil de Méjico, el cual comienza portitular el capitulo
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con un lema genérico y comprensivo de la hipoteca y la fian-
za, como es: «De la garantía que deben prestar los tutores
para asegurar su manejo», estableciendo luego en el articu-

lo 480 que la caución que el tutor ha de prestar consistirá:

primero, en hipoteca; segundo, en fianza; vaciando el resto

del capitulo en el mismo molde que el Código guatemalteco.
Esto por lo que respecta á los Códigos americanos, y por

lo que concierne á los europeos, basta citar el Código italia-

no en su articulo 293, el que, si no con tanta pureza como

los anteriormente citados, distingue lo bastante para impe-
dir la confusión.

Retravéndonos á nuestro peculiar estudio, declaramos que,

en nuestra opinión, fianza hipotecaria, según el concepto en
que el Código emplea esta frase, y según el sentido del ar-

ticulo 214 de la ley Hipotecaria, vale tanto eomo garantía

que el tutor debe prestar constituyendo hipoteca especial á

favor de las personas que estén bajo su guarda.

Al llegar á este punto, surge una cuestión que vamos á

tratar brevemente. ¿Subsiste después de la declaración del

articulo 253 la hipoteca legal establecida por razón de tute-

la y curaduría, de tal manera que, según el articulo 214, ya

citado, de la ley Hipotecaria, el tutor obligado á dar fianza

deberá constituir hipoteca especial á favor de las personas

que tenga bajo su guarda?

Esta es una cuestión resuelta ya por la ley de Enjuicia-

miento civil. Sabido es que con el objeto de llenar la laguna

que nuestras leyes antiguas dejaron en un punto tan esen-

cial como este que estamos examinando, se dictaron las re-

glas consignadas en los articulos 1.865, 1.866 y 1.867, en

los cuales se dispuse que el tutor que no estuviese relevado

de prestar fianza, constituiría la necesaria al arbitrio pru-

dencial del Juez; diciéndose además que seria admisible toda

clase de fianza á excepción de la personal. La tendencia mo-

derna marcadísima á los bienes mobiliarios, y la extensión y

desenvolvimiento verdaderamente admirables del crédito pú-

TOMO Y 2
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blico, á cuyo calor han' nacido los títulos cotizables en las

Bolsas europeas, ha producido en todos los órdenes de la
vida una trascendental modificación y ha creado un nuevo

valor sumamente apreciable, por cuanto, efecto de su natu-

raleza, es convertible en efectivo á voluntad del poseedor y

produce una constante. utilidad que se traduce en la renta

pagadera por los Estados ó Compañías emisoras de los «titu-

los. Estos valores son una garantía, si cabe, más eficaz que

la misma garantía hipotecaria, porque la hipoteca que grava

el inmueble, antes de convertirse enefectivo, requiere un

procedimiento lento y costoso. En cambio, los bienes mobi-

liarios, tales como alhajas, valores del Estado, etc., se con-

vierten en metálico más fácilmente por cuanto puede decirse

que son signos representativos de aquél.
El Código, que por imperio de lo necesario jurídico, ha te-

nido que acomodarse á las exigencias del tiempo y á las con-

diciones en que viven y progresan las modernas sociedades,

ha dado carta de naturaleza á la garantía pignoraticia, con-

siderándola bastante para el aseguramiento de la gestión ad-

ministrativa del tutor.

Decimos esto, para justificar nuestra primera afirmación,

ó sea la de que la cuestión actual está resuelta por la ley

Procesal civil de 3 de Febrero de 1881.

Al admitir esta ley la validez de cualquiera clase de fian-

za, á excepción de la personal, vino en cierto modo á relajar,

ó mejor dicho, á circunscribir al circulo de lo inmueble la

disposición terminante del artículo 214 de la ley Hipotecaria.

Claro es que nosotros no sostenemos que la hipoteca legal

establecida 4 favor de los menores por razón de tutela y cu-

raduría haya sido derogada por la publicación de la ley de

Enjuiciamiento civil, y con posterioridad por el articulo del

Código que comentámos, que repite la doctrina expuesta en

la ley ritual. Lo que decimos es que el rigorismo del artícu-

lo 214 de la ley Hipotecaria, reflejado en el hecho de decir

que los tutores obligados á dar fianza deberán constituir hi-
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poteca especial á favor de las personas que tengan bajo su
guarda, se ha suavizado por la admisión de la garantía pig-

noraticia, y hoy el tutor, ó constituirá hipoteca, ó depositará

en lugar seguro prendas suficientes 4 las resultas de su ges-

tión.
Asi, pues, sin que quepa decir que la hipoteca legal por

razón de tutela ha pasado á los archivos del Derecho histó-

rico, puede, sí, sostenerse que su órbita se ha reducido en

beneficio de guardadores y pupilos.

La ley Hipotecaria padece del mismo vicio orgánico de

todas nuestras leyes, á saber: el hermafroditismo. En su or-

ganismo se combinan los preceptos sustantivos con los pre-

cesales, y por eso en ella han encontrado aposento principios

tales como éste que examinamos de la hipoteca legal por

razón de tutela, de dote, de bienes de peculio y reservables.

Ahora bien; dentro de los principios que por razón del

tiempo regulan la vigencia de las leyes, ¿no se puede soste-

ner que la ley sustantiva por excelencia, á cuyo análisis se

consagra este libro, ha modificado el precepto sustantivo de

la ley Hipotecaria, trocando la exclusividad de la hipoteca

como garantía, por la dualidad de la hipoteca y la prenda,al

arbitrio del guardador?

Nosotros reputamos esto innegable, y por eso venimos re-

pitiendo desde un principio que la esfera peculiar de la hipo-

teca por razón de tutela se ha reducido, perdiendo su cuali-

dad obligatoria. Así, pues, en la parte de bienes inmuebles

se cumplirá lo que disponen la ley Hipotecaria, su Regla-

mento y la Instrucción de 9 de Noviembre de 1874, y en la

parte de efectos y valores, lo preceptuado en el artículo 257

del Códigocivil.

La tendencia expansiva mostrada por el Código, lejos de

recaer en daño de los menores ó incapacitados como á simple

vista pudiera creerse, redunda en su beneficio, porque ya no

son solamente los bienes inmuebles del tutor los llamados á

responder del resultado de la administración; la ley pone
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también á contribución sus bienes muebles, y aun más toda-
via, su propio crédito, por cuanto admite la fianza personal.

A la par, esta mayor facilidad para la fianza aprovecha asi-

mismo al guardador, y dijéramos, llevándonos ya un tanto

de la imaginativa, que favorece el mayor desarrollo de la

contratación, puesto que el tutor que posea muebles é inmue-

bles puede dedicar los primeros á la fianza y extenderse en

el mundo de los negocios escudado con el crédito de que le

inviste la propiedad de los segundos.

Vamos,para terminar esta digresión, á transcribir la opi-

nión de dos reputados comentaristas de nuestra legislación

hipotecaria, Sres. Galindo y Escosura, con cuyo dictamen

coincidimos; dicen asi:

«En virtud de estas disposiciones, la hipoteca legal del

menor sobre los bienes de los guardadores se ha convertido

en un beneficio más pingúe que la misma hipoteca legal de

las mujeres por sus dotes, y que la de los hijos por sus bie-

nes reservables y peculiares; porque en éstos no es más que

el derecho de exigir la constitución de hipoteca especial so-

bre los inmuebles del marido y del padre, y caso de carecer

de ellos, el de que ofrezcan hipotecar los primeros inmuebles

que adquieran; mientras que en los huérfanos es el derecho

de exigir la constitución de una hipoteca especial sobre los

bienes inmuebles del guardador, y el depósito de los muebles

preciosos y valores que garanticen el resultado de la gestión

de los tutores y curadores».

Ásoma en seguida la silueta de una duda no resuelta por

el Código, aunque si solventada por las reglas de la interpre-

tación. Dado caso que el tutor obligado 4 prestar fianza no

tuviese bienes inmuebles suficientes sobre los cuales consti-

tuir hipoteca, ¿podrá simultanear con la garantia hipotecaria

la pignoraticia, depositando muebles preciosos y valores

hasta el completo de la fianza? En nuestro sentir, esto es in-

discutible, y de la propia suerte opinan los comentaristas

amtes citados, Sres. Galindo y Escosura. Es de extrañar que
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el Código civil español haya omitido presentar este caso,

cuando tan fácil le hubiera sido copiar el artículo del Código
guatemalteco ó del mejicano, que lo prevén y especifican;

pero tal vez lo hayan estimado como una redundancia inútil

ante la claridad del artículo 253, que al equiparar la garan-

tía hipotecaria y la pignoraticia, da 4 entender que es de

todo punto indiferente que la fianza sea de una ú otra clase
ó6 de ambas á la vez.

Llegados á este punto, solamente nos resta fijar las reglas

á que deben acomodarse el Consejo de familia y el tutor para
la constitución de la fianza hipotecaria.

La radical innovación introducida por el Código, en cuan-

to se refiere á las facultades de que antes gozaban los Jue-

ces para regular las funciones tutelares, ha roto completa-

mente la concordia que mediaba entre la ley Hipotecaria y

su Reglamento y la ley de Enjuiciamiento civil. Hoy cabe

decir que la ley Hipotecaria constituye un cantón enfrente

de otro cantón formado por nuestra ley civil novísima. En el

Derecho no puede haber cantones, y aunque sea á riesgo de

incurrir en alguna falta ú omisión, vamos á procurar concor-

dar, en cuanto sea posible, el Código civil con la ley Hipo-

tecaria.

Dice el artículo 146 del Reglamento para la ejecución de

dicha ley: «En el expediente para el discernimiento del car-

go á los tutores ó curadores no relevadosde fianza, se justifi-

cará cumplidamente el importe del capital que consista en

bienes muebles y el de la renta de los inmuebles que consti-

tuyan el caudal del huérfano».

Expresa el artículo 147 del mismo Reglamento: «En vista

de lo que resulte, según el artículo anterior, se graduará la

cantidad de la hipoteca que deba constituirse».

El artículo 148 establece que «en el expediente expresado

se justificará asimismo la propiedad de los bienes que se

ofrezcan en hipoteca, mediante la presentación delos titulos

de su última adquisición de dominio, la libertad de dichos
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bienes ó las cargas anteriores que tuvieran, con la certifica-

ción correspondiente del Registro, y el valor de los mismos

bienes por capitalización al tipo que se acostumbre en cada

lugar, por los recibos de la contribución territorial que ha-

yan pagado el último año, ó por certificación de peritos».

Fina]mente, preceptúa el artículo 149 que «oído el Minis-

terio fiscal ó6 el curador para pleitos, en su caso, sobre el im-

porte de la fianza, conforme á lo prevenido en los artícu-

los 1.224 y 1.225 de la ley de Enjuiciamiento civil (que co-

rresponden á los articulos 1.867 y 1.868 de la ley vigente),

y considerando el Juez ó Tribunal suficientes las fincas ofre-

cidas en hipoteca, se constituirá ésta por medio de un acta,

que extenderá el secretario en el mismo expediente, firmará

el tutor ó curador y aprobará el Juez ó Tribunal en anto se-

parado».

El expediente de discernimiento que á tenor de los artícu-

los 1.861 al 1.872 inclusive de la ley de Trámites civiles, de-

bía formar el Juez del domicilio del padre ó madre cuya

muerte ocasionare el nombramiento del tutor, ó el del domi-

cilio del menor ó incapaz, ó el de cualquier lugar donde tu-

viere bienes inmuebles, ha desaparecido de nuestro Derecho

procesal. Ya dijimos en el tomo 1Vde esta obra que, según

nuestro criterio, el discernimiento propiamente dicho, con-

ceptuándolo como el ucto por el cual queda el tutor habilita-

do para el desempeño de su cargo, ha sido reemplazado por

la inscripción en el registro de tutelas de la nuevamente

constituida. En efecto, hasta entonces, según previene el

artículo 205 del Código, no entrará el guardador en el des-

empeño de sus funciones. Pero si en lo que atañe al aspecto,

de puro trámite, el discernimiento no existe, no puede decir-

se lo mismo en nuestro sentir respecto del contenido del ex-

pediente en alguno de sus extremos, y muy principalmente

en este de la fianza de que nos estamos ocupando.

Cierto que no se formalizará, ni el Juez intervendrá para

nada, ni se pronunciará el auto concediendoel discernimien-
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to; mas ¿cómo habrán de omitirse las diligencias que previe-

nen los artículos del Reglamento de la ley Hipotecaria que

hemos copiado? ¿Cómo el Consejo de familia podrá calificar

la fianza si desconoce los términos para la calificación, ó sea

el importe de los bienes muebles y el de la. renta de los in-

muebles del menor, si no sabe tampoco si los bienes ofreci-

dos en hipoteca tienen al corriente su titulación, estando 6

no libres de cargas, é ignora su verdadero valor? ¿Cómo podrá

el protutor cumplir con el deber que le imponeel artículo 235

del Código, de intervenir la constitución de la fianza del

tutor, si no se llenan satisfactoriamente todos los requisitos

determinados por el Reglamento de la ley Hipotecaria que

en su día proporcionara al juzgador los suficientes elementos

para calificar y aprobarla fianza, y que hoy debe suminis-

trárselos al Consejo de familia encargado de la misma fun-

ción? ¿Cómo, finalmente, podrá realizarse la inscripción de

la fianza prestada por el tutor si para ello se necesita el otor-

sramiento del acta de constitución de que tratan los articu-

los 149 y 151 del repetido Reglamento, y este acta no puede

extenderse sin haberse justificado antes las circunstancias

que en la misma han de constar?

Dedúcese de lo que antecede que la mejor manera de cum-

plir el Consejo de familia con lo dispuesto por el Reglamento

de la ley Hipotecaria, será la formación de un expediente que
pudiéramos denominarde constitución de la fianza.

En este expediente se justificará el importe de los bienes

muebles del menor ó incapacitado, limitándose la justifica-

ción á los bienes conocidos, sin perjuicio de ampliar la. fianza

si aparecieren nuevos bienes ó los heredase el menor; dela,

misma manera se acreditará en el expediente el importe de

las rentas de los bienes del menor duranteun año, pudiendo

para ello servir de tipo el precio de los arrendamientos co-

rrientes, y para las fincas no arrendadas aquel que según

un prudente cálculo le correspondiere si hubieren de darse

en arriendo, atendidas las condiciones de las mismas.
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Finalmente; si el menor tuviere algún establecimiento

mercantil 6 industrial ó participación en alguna empresa de

esta indole, se hará constar en el expediente las utilidades

que durante un año pudiere percibir.

Esto, como el lector comprenderá, no es más que uno de

los factores que deben tenerse en cuenta para la constitución

“de la fianza.

Pero nos resta conocer los términos más interesantes, á

saber: la calidad de los bienes que el tutor ofrezca, su con-

dición legal y el valor de los mismos. Para cumplir con estos

requisitos, el tutor deberá presentar en el expediente á quo

nos venimos refiriendo los títulos de la última adquisición de

dominio de los inmuebles que ofrezca en hipoteca, justifi-

cando así la propiedad de los bienes.

Acompañará también certificación del Registro de la pro-

piedad, comprensiva de las cargas que los afecten ó, en su

caso, de hallarse libre de todo gravamen. Por último, exige

el artículo 148 del repetido Reglamento para la ejecución de

la ley Hipotecaria, que se justifique el valor de los bienes

ofrecidos. Sólo de esta suerte podrá el Consejo de familia ca-

lificar de suficiente ó insuficiente la fianza, mediante la com-

paración de estos dos términos, á saber: el caudal que ha de

asegurarse y el capital asegurador.

Masla fijación del importe de los bienes queel tutor ofrezca

puede hacerse de dos modos: primero, por tasación pericial;

segundo, por capitalización al tipo que se acostumbreen cada

lugar, según los recibos de la contribución territorial.

Ocupándose de esta materia los Sres. Galindo y Escosura,

dicen en el tomo 1V de sus Comentarios ú la legislaciónhi-

potecaria, lo que sigue: «La certificación de peritos será el

medio más usado, aunque no el más seguro: la experiencia

acredita de un modo palmario que cuando hay interesados

en que aparezca subido el precio de los inmuebles, siempre

se encuentran peritos que se conformen con los deseos de

aquéllos. El capitalizar las fincas por el recibo de contribu-


