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· INTRODUCCION

Ef f la vida jurídica de cada p_aís·, existe� personas inca

paces a- los· .cuales es necesario atender. El · legislador 

colombi�no_ · no ·ha .podido permanecer ajeno a tamaña cues· -

tión y pe)r·ello ha tenido siempr� en merite velar por los 

· ·intereses. de estas pe·rsonas.

Generalme·nte los incapaces encuentran protección en . la 

·_familia, bien. s-ea_ ésta, legítima, extramatrimonial o

adoptiva.

Pero en caso de no encontrar tal protección en la fffini -

li�, deben ser colocados bajo las_ guardas� es decir una 

.. tutela ó curatela. 

. ¡ 
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º•o 1 ·o PLANTEAMIENTO DEL ·PROBLEMA

· Dentro dé las cues t-iones que pu�den surgir en la adminis

tración de los bienes del incapo.z, me he propuesto· lle

var a cabo, ·a- través de una invest_igación júrídicé!-, con

ba·s en la legislación civil y la encaminaré a� como el

encargado de administrar los bienes del incapaz, debe.

llevar un inventario, las ·cuenta�, su rendici6n, que. no .

. administre fraudulentamente o descuidadamente.

· En los prob.le..m·as que surgen en las Actas Administrativas

de los .bienes del· incapo.z, un a·1 to porcentaje de ·ellos

ocurren por desconocimiento de las vérdaderas ges�iones

que el administrador de'los bienes debe efectuar y cuál

es el grado de responsabilidad que conlleva, pues toda

administración correlativamente· implica ob�igaciones, · -

así el administrador p·adre o" m�dre de famil=!-a- o guarda -

do.r, responde de la culpa leve en los actos -admini·stra,ti

vos.º Por e�o, nu�stro deseo es hacer .un- análisis porme

norizado de las normas jurídicas que- regla!_l1entan esta

clase de actos, para obtener. un amplio conocimi.ento - de

·las- obliga.ciones y derechos que recaen sobre esta · clase
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de dil;í_gencias� 

·( 

No . podemo.s dejar de consignar en·este planteamiento, que

·nuestro problema surge por desconocimiento o . ignorancia

· de las verdaderi3.s diligencias o gestiones que debemos

·· realizar y que conllevan a efectuar n�estra responsabili

dad.

Por eso. concretizamos nuestra investigaci6n al análisis 

de los artículos 295 al 304 del �rimero, título XIV de 

·Nuestro C6digo Civil.

0.2.- OBJRTIVOS 

·\

0.2 º 1\. Objetivo General� Realizar un e9tudio sobre las 

_ _. __ . __ cuestiones ·que pueden surgir en la admin.istración de los

bienes del incapaz • 

. O. 2. 2. •Objetivos Específicos·: 

Analizar las -obligaciones de los administradores de 

bienes. 

Estudiar· los requisitos. p�evios que. debe cumplir el 
. . 

. .  • 

administrador de lo$ bienes. 

. 1 
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O º3. JUSTIFICACION .TEORICO-PRA.CTICA DEL TRABA,JO 

Nuestra legislación civil , estudia en forma amplia sobre 

la admiriistraci_ón de los bienes del incapaz, lo que hay 

es que an-::/i.zarlos para darle _una· verdadera .aplicaci6n a 

cuál . fue -E';l· espíritu del leg-isla'aor al crearlas 'o esta -

blecerlas así en el códjgoº 

0º4. DELIMITACIQN 

· 0.4.1. Delimitación Espac'ial: Nuestro tr�ajo de inves

. ti�ación jurídica se inj.cia estudiando normas_, doctrinas,

que fueron fuentes de nuestras disposiciones. leg.ales que

.reg�la� la adini_nistración _dé los �ienes del i'ncapaz , · e.n-·

· tre.-éstas podemos mencionar : __ <?-lgunas del ·oerecho Romano.

O . 4 ·o 2 • Del iini taci6n 'l'emporal: · El · tema que es tamos anaii 

zando. comprende.las norma� que contiene·e1 título XXII 
. . 

d:e1 -Libro 1.2 del -C6digo Civil Colombiano. 

0.5º MARCO TEORICO 

·Son muchos los conceptos te6ricos que los tratadistas ex

presan para dar un análisis explic·ativo a este problema.

'_jurídico , entre ellos re¡aci9namos los s_igu-ientes , que ..;.

. mer ecEr n mucho res pe_to: 
. . . . . ' � 



Art. 428- Las tutelas y las curatelas son cargos 
impuestos. a ciertas personas a favor de aqueilos 

· que no pueden dir_ig irse así mismos. o administrar
competentemente sus negocios, ·y que no se hallen
bajo potestad de padre_o ma-rido que·pueda darles
la protección debid_a. Las personas que ejercen
estos cargos se llaraan tutores o curadores y ge-

_··.neralmente guardadoresl . 

Las reglas relativ·as .a las tutelas y ·cur�telas,. 
deben eXponerse dentro del · . derecho de f_amilia, 
pues dichas. ins·ti tuciones· son un sust'ituto de es 
ta última. De ordinario lo.s incapaces encuentran 
protección en la· familia legít.ima o en la natu 
ral, y · excepcionalmente en la familia adoptiva, 
más sino logran hallar protecci6n: en una de esas 
formas de familia, se hace necesario· colocarlos 
bajo tutela o curatela, y así estas institucio -
nes, en el fondo,· vienen a cumplir la . · funci6n 
que se asigna a -la familia2. 

A decir verdad, entre· la· .. tutela y curatela, ·no 
.. : .hay diferencias,. en cuanto a sus elementos esen

ciales, y puede -afinnarse que esas dos institu-
ciones en el· fondo no son sino una misma cosa, 
sin embargo, la ley le da el nombre de · tutela a
la representación del impúber y él de curatela, 
a :La de ,los. menores adultos y d .e los mayores· de 
edad que se hallen en estado de incapacidé;l.d3 . 

5 

j_ 
. . 

ORTEGA TORRES, Jorge. código Civil. B�otá: Temis Li
brería,··19s3, p. 106 • .

2Ibid. p. 107.

·3Ibid. p. 110. 



De esta suerte, en el Derecho Romano sí se . justi 
fica la diferericia entre tutela y curatela, ya -
que la pr:iplera no tenía .por única finalidad la -

- · a&ninistraci6n de los bienes del impúber, sino 
también la dirección de la persona, es decir, 
educarla, criarla y establecerla; y ·1a segunda -
s6lo -hacía· referencia a la administración de los 

· bienes con .todo. El art. 430
° 

de nuestro c6digo 
terminó con estas diferencias. al establecer que 
tanto la tutela como la· curatela se extienden so 
bre los.bienes y la persona de los individuos so 
�etid6� i ella�4. 

·Arti 288- Subrogado Ley 75 de 1968.
-

Art. 19- La patria potestad es el·conjunto de de
réchos ·que la ley reconoce a los padres s9bre
sus hijos no emancipados (312) para facilitar a-

·quéllos el cumplimiento de los deberes que su ca
. l idad les impone� · 

. 
.

Inc. 2-·Modificado Decr. 2820 de 1974�

,Art � 24- Corresponde· a l_os padres, conjun:tament"e,
el ejercicio de la pat;r-ia . pote.stad sobre sus hi- ·

. jos legítimos. A falta de uno de los padre.s, la
.-ej�rcerA el otro.

-Los · hijos emancipados .. son hj_jos de famili•a Y. el
pidre·.o madre con·rel�ci6n a �llos, padre o rna�
dre de familias.

· · 

O.• 6 •. . METODOLOGIA 

6 

· . Como metodología_ es el procedimiento que ia conducta iri

vestigativa adopta para bu:scar y: obtener la. solución del

4 -VALENCIA ZEA, Arturoº Derecho ·civil. Tomo V: Derecho dé
Fam•ilia. B�gotá (Colombia): Temis, 1982, ·p. ·613. 

5 . . Ibid, p. 614 º 

¡, 
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·problema objeto del es·tudio · de la. invest:Í-gació_n; en es

te trabajo he opt�do por-el.Método de Análisis Jurídico

y ampliarlo a través de doctrinas •

. Q º 7. HIPOTESIS 

b:7.1. �ipotesis General: En :ia-administración· de los 

bi�nes del incapaz no ·se cumplen las normas establecí 

das. 

0.7�2º Hipótesis Específicai� 

- Por desconocimiento de las normas de_ 1·a administración

_de los bienes de menores. se· c_rnp.eten ·errores. 

-- Estos errores y perjuj_cios r�cibidos no reciben· sancio 

nes. 

o:. 8 •. PLAN DE TRABAJO 

1. GENERALID}\DES

·1º1� éONCEPT0 - NATURALEZA JURIDICA - CARACTERES

2 0 SUJETOS QUE INTERVIENEN EN LAS.TUTELAS Y CARACTERISTI 

CAS. 

'2.1. EL PUPILO

2. 2. EL TUTOR O CURADOR.
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4.3� CONFECCION DE.INVENTARIO DE LOS.BIENES 
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. •· 

8 

:¡ . 

•'." .' ,;· . 
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1.1. CON�EPTOS

1 .. GENERALIDADES· 

- . 

NAtr'URALEZA·JURIDICA - CARACTERES 

10 

Las guardas (tutelas y cu'.Catelas) - con un r�gimen .de re 

presentaci6n y aéistencia a favor de 1os inc�paces no 

s·ometidos a la potestad parental de sus padre�. El art. · 

428 del e.e., concebía las guarda_s para lo,s incapaces -

que _no se hailan bajó pote_stad d�i padre o del mél-rido. 

Dicha concepción ha sur rido modificaciones desde .dos 

puntos de vista. En primer término, hoy día· 1a potes 

tad del padre_ se ha extendido a l_a madre; se necesita ... 

que ambos falten para.que ten�a lugar la guarda •. _En se

gundo término, las mujeres casadas ·cesaron de ser inca-

paces a partir de la-expedición de la ley 28 de 1932 • 

. Conforme a lo -expuesto una guarda·solo puede ordenarse 

en- �stos supuestos: a) respecto de menores · de 18 ·años
·-..

· cuyos padres hayan ·muerto o se hayan hecho incapaces de

ejercer l.;:1.s funciones de la potestad parental; b) res -

pecto de los ��yores de 18 años_que hayan caído e n  irica

·pac'idad por enfermedad mental, sordomudez o _disipac-1,ón.
·"·



Las reglas relativas a las g�ardas deben exponer 
se de.ntro del d,erecho de familia, pues dichas
instituciones son un.sustituto de esta últirria.
Oe ordinario, los incapaces encuentran-proteccién 
en la familia legítima o en.la extramatrimonial, 
y excepcionalmente en la familia adoptiva; má'.s 
pi no logran hallar protección en una de esas. 
formas de famil'ia, se hace nécesario colocar los 

'.bajo tutelé o curétela, y así estas institucio
nes,·. ·en el fondo, vienen a cumplir la funci6n 
que se asigna a la familia6 . 

No es corre.eta hacer el estudio ·de esta i·nstitu
ci6n d.entro del derecho de las .personas,· como lo 
hace nuestro Código Civil, porque la arcaica con 
cepci6n de que la familia · es un� simple_prolonga 
ción de la personalidad, ha sido totalmente supe 
rada en derecho moderno en .razón de que 1·as nor
mas jurídicas de la familia y del derecho de 
guardas actúan·en un plano social e institucio -

. . nal que sobrepasa lo individual.· T,ampoco es co
rrecto .estudia·r las· arrimadas a las obligaciones, 
no obstante. las mutuas relaciones obligatorias -
qu� surgen entre tutor y pupilo, porque ·1os ·as --

\pe·ctos·. familiares ti�nen más importancia ·en este. 
caso? · · · 

11 

·-.: .. : -- El. Cód_igo emplea las ·palabras· t.ute1as .Y curatelas (o cu

radurías} para designar las guardas. El art. 431 estatu 

6KIPP · Y W�LFF (Tradº esp. Derecho de Familia de Pérez
González y castán Tobeñas, Barcelona, 1941}. p. 43. 

7 . ' ··Los pandecistas solían es·tudiar las tutelas al explicar
las 'normas . sobre las obligaciones (WINDSCHEID} , pe
ro esta tendencia fue superada por el Código de 
1900, cqmo pue�e verse en Kipp y Wolff. 
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ye que están sujetos a tutelas los· impúberes (mujeres 

.menores oe 12 años y. varoÍ1.el:i menores. de 14); .Y el 432 

agrega que es·tan sujetos a curatela los púberes (muje 

res mayores de 12 años·y varones mayores de �4) que -

no han cumplid� la mayor eqad y los mayores de 18 años 

incapaces por disipació:n o demencia.que pan sido en· 

interdicción y los sordomudos· qu_e no puede darse a ·en 

tender.por·escritoº 

En .al más pr��itivo derecho romano se organizó 
la tutela como régimen gener·a1 · del cuidado y 
representaci6n de los .impúberes; más tarde se 
estableció la curatela como régimen de repre -
s.entaci6n del patrimoniÓ de los pdberes enfer
m9s .mentales. Posteriormente se organi z6 una

_curatela para los loqos, 'viejos, sordos, ausen
.tes, la here�cia yacen.ti� para la del hijo p6s
1 . 

·8 . . tumo,. etc .. º

D.e esta manera se contraponían la. tutela. como', régi 

roen del cuid�do personal de los impúberes y'la · cura 

(o curatela) como régime·n de administración del pa

trimonio; o.e ·doride s-e ·d-�ducían estas def_iniciones:

. 8 
. 

. . · BONFANTE, Pietro. Instituciones de derecho romano,
ed •. Cit. p. 70; V. Ara_ngo Ruiz, P� 570º· 

/ 
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tutor datus personae, curator rei� 

Más tarde se extendi6 la ·tutela a la defensa de la perso 

na y el patrimonio del i�púber; ·la cura tela se la trat6 

de especi�lizar a 1� gesti6n de un patrimonio� 

. . 
En considerac:i,.ón a estos antecedentes, algun�s · ordenami-

entos· jurídicos modernos prescinden de la curatela para 

emplear únicamente la palabra tutela como régimen_gene 

rat de representaci6n y_ a�istencia de -�n incapaz, como

acaece.-con ei Cód;i_go Civil.español, cuyo art. 200 advier

te que la tutela se 'da a lÓs memores y a los demás inca- -

paces; en el mismo sentido el. C6digo Civi_l francés ( arts º. ·

4so;_ 590). El. código argentino. emplea · 1:a _ palapra · tutel-a 
. 

. .. . , 

. 

par� el cuidado y_ ges�i6n·del patrimonio de los menores 

(impúberes y -púb.eres) y la de curatela para los ·incapa 

ces mayores. 

Nuestr9 Código Civil .ordena emplear. la palabra tutela pa 

�a el cuidado y representación de los impúperes (art. 

431)_ y la palabra·turatela par�. el cui�ado y representa

ci6_n de los demás_ grupos efe incapaces: pcíberes, enfermos 

· mentales, d�sipadpres · interdictos, sordomudos que ni pue

den darse a entender por escrito (art. 432). Pero debe

precisarse que estas tutelas. o curate·las se extienden no

·sol·o a los bienes· sino también al -cuidado de la persona
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de los incapaces · (art. 430) � .Al lado de dichas tutelas 

. y C':}ra telas contei-npla el ·có(lj_go· las que rece!): únicamen-
. 

. 

te sobre los bieries, de las que se contemplan las de 

los bienes del ausente·, los que forman la he:i;enc�a ya -

cente y io� qu� han de cor�esponder al hijo que está 

por nacer (art. · .433). · También se mencionan las cura te-

. 1·as aq.juntas para. e·1 ejercicio qe una administración se 

parada. de quienes están sometidos al régimen de ·1a po

testad par·ental p de una .tutela o curat_ela generales 

(art. 434) •
,. 

Quien ejerce una tutela se den.omina tutor .y quien ejer-
. 

. 

ce ta·curatela curadorº Pero tanto tutor como curador 

rÉ;!c:i.be·n la denomina,_ción genética de guardador ('e .e., 

.ait •. 428, párr.·2�).; y las tutelas y cura�eias_ genera 

les se recogen dentro de la denominación dé g.uardas o 

curadurías. .LÓs· incapaces sometidos a guarda (tutela o 

curatela) reciben el nombre de pupilos (e.e., art. 436).

Una tutela o curatela per�igue suplir �a ausencia de 1� 

familia del mepor. El tu.ter o curado·r asume las funcio 

nes de los padres. El e6digo' se inspira en esta idea .,.. 

al estatuir que el tutor o curador debe velar por 1·a 

guarda y crianza d_el _pupilo como lo harían sus padres; 

con el miqmo criterio debe administrar sus bienes y ejsr 



cer su representaciónº Ya veremos q1.1e es.te desiderato 

del· 9ódigo ·no tiene s,iempre c;:umplid.o e_fecto º 

El actual derecho civil' comparado o�ganfza ·1as guardas 
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· con un criterio de autorida� (guardas públicas) o con un.

"Criterio de orden · f arniliar. -

Las guardas· .(tutelas o curatelas de autoridad)º . Estas 

guardas. de autoridad o públicas consideran que la protec

ción de- los incapaces, especialmente los· menores, es asun 

to de orden estatal. · Si el incapaz .no encuentra protec

ción en· la familia,' debe el Estado· enca:Lgarsé de su cui-
. . 

. . 

dado y· contro],ar que recipa �!=!- crianza debida, su educa- .. 

. ·ci6n' y sostenimie.nto. Se considera que la infancia .aban

donada es proble�a que atañe la sociedad y su ·solución 

_, ___ no debe dejarse a ·organismos más · o- menos· respetables. Ta

les ideas y soluciones se han impuesto en �_lgunas legis

la�iones como la-alemana, la suiza y las de los países 

socialistas y nórd·icos de Eur.opa •. 

·Los órganos.seleccionados para proveer a los in:... 

capaces de.la ·debida protección suelen ser el ju
·dicial y el administrativo. Algunos autores re
comiendan escoger la autoridad _judicial .por ser
la más ·conocedora de los problemas· familiares; �
otros.creen que es la autoridad administrativa ;..

la más· indicad� para dirigir los problemas tute-
. lares po:t e·ncontrarse más en contacto con la vi-

, , 

,, 



da social "conocen.mejor las ne·cesidades y están 
más adentro en �a psicologia popular"�º 
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En el derecho civil. alemán prevalece la tutela de autori 

dad. El -Cód�gó Civil concibió en, un principio la tu tela 

•individué!-1 si ex�gir especiales ·condiciones de orden si

colósr ico �n -la_ dir�cción del_ menor o de orden ·ecoriómico

en la administración_de sus bienesº. Dicha tutela ·se ade

cúa- bien para núcleos pequeños de pobl·ación e�- los que -

los parientes y .amigos conocen-bien la situación del pu

pilo, pero.no sirven en las grandes ciudades en las que

el tutor es . un extr_año de la familia del PVPi lo. Las

cr:j_ticas contra esta tutela dieron origen a u_na intere ..;.

sante evolución; ___ 1·a que �ulminó con la ley de prot�ción

de la juventud t;:l..e· 19 22 que. orga
.
ni�.ó al lado de la tutela

individual del Cód_igo Civil ··1a tu:tela de las 9f icinas de

· � .. : _ protección· de la juventud ( orgahiz'71-ciones · d� ·1os munici-

_-pios o de- las asocia�iones·· de 1;11unicipios) , permitiendo -

además el disc_ernimiento de la _tutela a· 1ás direcciones 

de i'l-:istituciones _ su_jetas � la administración del· Estado 

·_o a su vigilancia y. a instituciones o asociaciones partí

· culares que ·hayan sido_declaradas aptas pa�a la protec -

_·
9PEÑA, F.· Pnig. Tratado de Derecho Civil Español, teoría

general del matrimonio, Madrid, 1953, y paternidad_ 
y filiación, Mad_rid,_:1971,- p. 411. 
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ción de la juventud. Nació <;le esta mane·ra la denominada 

tutela profesional, consistente ·en g:ue el cuidado del me · 

nor se encarga ·a. personas idóne�s ,' · ant� todo insti tucio-

. pes especializadas en e-1 cuidado de �os menores que no 

.. encuentran la protecci"6n de la familia; _igualmente naci6 

la tu tela� colectiva, o . sea el discernimiento de va-rias 

tutelas a una,· sola entid�d. · Al lado ·ae l"a tutela existe . 
• 1 

él control _esta'tal mediante el establecimiento -de los 

tribunales -de tutelas, los que están encargados de vig�

lar el �je:r:cicio de la tutela y autorizar importantes ac 

tos y n_egocios que el_ tutor debe realizar en nombre del 

1,a · tutela de familia. Este sistema cqnsidera ·que 
las tutelas· y curatelas. constituyen _una institu -
ción de orden familiar, 6 sea un asunto de orden 
privado. El Estado no debe inte·rvenir. en la crian· 
za, educación y cuidado de los· menores o •  ·La Revo
lución ·Francesa preconizó la autonomía 'de · la fami
lia frerite al Estado. Si el menor carece de fami 
lía es neéesario designarle un tutor escogido en-· 
tre sus más próximos parientes ·(ascendientes, des 
cendientes, hermanos, etc). Eminentes autores 
han e·logiado este tipo de tutela, pues- afirman que 
''más vale la vigilancia ·afectuosa ·y· directa de los 
parientes, que la protección oficial e impersonal 
de las autoridades administrativas o judiciales 1110. 

lOFR º BONETT, Ramón. T. IV, Derecho de ·.Familia,. Madrid,· 
1. 9 60 Num. 17 O •
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Sin embargo, se· añade que para que la .tutela establecida 

con criterio familiar dé· buenos ;r-esul tad,os se ;r-equiere -

que ia .:!=amilia se encuentre s6lidamente o�ganizada, ''sin 

lo cual 1a pase.misma del sistema vacila, y todo el edi

ficio se der:pnnba" 11•

Generalmente· se cita el sistema francés como ·el prototi

po de- la tutela familiar·. No obstante, semejan�e siste� 

ma ha reciliido recienteme:r;ite innovacio'nes sustanciales, 

especialmente a partir . de la éxped·ición de la ley del 

. 14 de qiciembre de 1964. Se ha establecido_ el denomina

d6 juez de tutelas; el cual es uri �agistrado del tribu -

nal de instancia. dei domicilio del pupilo. Este juez de ·, 

tutelas tiene_ un poder. general de vigila!lcia de la admi'."" 

nistración legal de los ·tutores d'e su reg i6;n.. Puede con 
. 

. 

vocar:: _a ·los tutores, exigir aclaraciones, dirigirles ob-

servaciones, pronunc;i.ar decisiones a ·las que deben some

terse los tutores so pena de ser sancionados¡ puede, fi

nalmente, cambiar al _tutor cuando no éjécuta correctamen 

te sus funciones. Este sistema. introduce en el derecho 
. 

. 

fr�ncés la tutela -judicial al lado de la tutela ejercida 

por la familia; · no puede considerarse, advierten los au- · 

tores, que se haya-introducido sin más la tutela de .auto 

-11 
B9NETT, Op. cit. p. 170·º.



ridad del derecho alemán. Exi_ste también la denominada 

tutela pública (o t�tela -de_autorioad) y que se aplica 

a .los· denominados pupilos del Estado,-la que tiene efec 

to cuando la tutela de la familia falla o se encuentra 

.vacante • 

.:.: .•Sistema mixto. En todos los casos en que la familia 

sea capaz de suministrar pro-�e"cci6n al menor,. ·el Estado

debe abstenerse de intervenir;_ pero cuando no existe fa 
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milia•c_íue pueda encargarse del cuidado del menor, enton 

ces el Estado d�e encargarse de la protección del menor • 

. És necesario evit�r en todo caso que se. produ_zca el fen6:' 

meno de la infancia abandonada. De esta manera ambos -

. sis tenas pueden cumplir sus ·funci.ones. Tal sucede é¡!.C-
. . . . - . .  

· ·tualmente con el sis terna fra.n�és •

-... -Nuestro Código Civil· reglamenta una tutela de familia. 

Al reppecto se siguió la orientación del sistema ·fran -
, 

. 
. 

. 

. cés .�xistente hasta la_ expedición de la ley del 14 de 

diciembre de 1� 64 • 

En primer lugar,· el menor carente de padres es sometido 

a la tutela legítima en la que el·guardador es escogido 

entre los parientes más pr6ximos (·cónyuge, padres, hi -. 

'jos, hermanos) (c_.c.; árt.- 457). Se conoce· también la

tutela testamentaria consistente én que ·el padre o la 

¡ 
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madre pueden des�gnar por .testam1,:nto el.tutor o curador 

(C .C. , arts. 4 44 y �s º") � · :E'inaltnen te, en la -tutela da ti 

va, el.juez nombra el _ guardador oyendo a los parientes 

del pupilo (e.e., art.·462) • 

. En segundo lugar, ia inter�enci6p del juez se reduce: 

·a). al discernimiento del cargo (�.c., art. 463); b)· a

la aut<?rización judicial para enajenar. inmuebles· del pu

pilo (e.e.·, arts. 483 y ss.) ." ·

Nuestró Código Civil . no conoce medida a_lgu_ná á.e control 

d�l e_jercicio del c··argo de_ guardador. Es _más; toda tu

tela o éuratela debiera ser.discernida por el juez; pe-

· _ ro ho sucede a�!:

- Cuando el menor carece de bienes nadie se p�eocupa de

pedir al juez el.discernimiento de·una tutel'a u Dichos

menores faltos de padres son abandonados a su propia 

suerte; algunos van _al" cuidado d� alg�n pariente pr6x�--
. 

. 

. 

. 

mo (tíos, hermanos), siendo posible que ei menor reciba 

los ctiidados de su �uard�, criahza, educaci6n, etc� Pe 

ro· muchos entran · a eng-rosar toda esa l�gi6n de menores

que int�gran la infancia abandonada que es el peor azo

te que pue_de sufrir la sociedadº 



Desde.este printo ae vista ha.sido criti.óado el 
sistema tutelar fundarnentap.o exclusivamente en 
la familia. El' legislador, se adiverte frecuen 
ternente, se ha preocupado ante todo de.la defen 
sa de J.os bienes del menor, . .al vid.ando o no dan
do la importancia necesaria a los cuidados de 
la guarda y educaci6n. "En consecuencia, la tu 
tela· es un lucro de las familias de posición, en 

·vez de ser·un medio•de proteger al pueblo con -
tra +os estragos de la desmoralizaci6n y la cri

·· minalidad precoz. Además, s.e abandona la . fun -
ci6n-tútelar a organismos familiares, no siem -
pre todo lo solícitos· que fuera de desear en la
defénsa de los intereses morales, y aún materia
les, del pu�{lo, dareciendo el Estado -de fuedios
y p:cocedimientos para asumir, cuando sea· preci
so, la educaci6n protectora de los menoies 1112
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- En relaci6n con menores a ·quienes cor!esponde �lg�n pa

trimonio por herencia sUelen funcionar _las reglas del Có 

digo Civil, pero· tampoco existen efectiv.as medidas de con 
. . -

trol de una correcta adm�nistración,· fuera de la relé;lti-· 

.va a .la enajenación de inmu�bles. 

En síntesis, cuando el menor carece de pienes no hay tu

tela ?i curatela¡ y cuando ocasionalménte-los tiene, la 

institución se encuentra deficientemente organi�ada. 

Lo que nos enseña que los· defectos de nuestro. ré_gimen tü 

.· 12BONETT, Ratctón, cita tomada a F. Priig .Peña, t. II, p.
419, i'1um. 23. 

. .•
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telar se deben al: es-píri tu que_ lo estructura y es imposi

ble_ r_eglamentar;I.o sobre un c�:mcepto enteramente pr;i..vao.o · 

de la familj_a.· ,Es más: muchas .familias necesitan del 

control judicial para evitar que ios hijos sean abandona 

dos y los padres puedán cumplir sus elementales deberes 

.. de cuidado y educaéión. Si es ii::i9-iscutible, por tanto, 

·que la misma familia requiere cada día más la interven -

ci<'.5n de_ la .autÓridad, también lo es, y_ con mayore_s moti

vos,· que se h?ga lo propiC? con la tutela.



·2. SUJETOS. QUE INTERVIENEN EN_ LAS 

Y CURA.TELAS Y SUS CARACTERISTICAS 

�n cuanto a las personas que intervien.en en las tutelas 

y curat-elas, _ es preciso distinguir dos clases. En_ pri

mer -lugar, · 1os incapac_�s sometidos a tutela o cura tela, 

y.en ségundo lu�ar, las �ersonas encargada� de ejercer

l�s, b sea los guirdadores (t�tores_y curadores) • 

.-_2 .1. · EL PUPILO . 

,_ E_l pupilo, ·nombre que_ designa al sometido a: tutela o cu 

ratela, · es el·· ir:i.capaz que queda bajo ese régimen, ya 
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sea en esa raz6n de la edad cuando falta la persona que 

puede ejercer la potestad pa·rental sobr·e · él, ya en raz6n· 

de alguna enfermedad mental, de sordomudez o disipación • 

. Re�pecto a los primeros, se ha establee.ido-la tutela o la 

curatela según-sean impúberes o menores adultos; y para 

los mayores que padecen enfermedad mental,_· o que son -

disipadores o sordomudos, se establece siemF-re la cura-
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·tela {e.e., arts. 43l_j 432).

· 2.2e EL TUTOR O CURADOR

.El tutor o curador ·no solo es rep�esentante legal del in 

capaz,-sino. también el encargado. de la dirección. de la -

pe·rsona _del pupilo. El tutor o curador ejercen� en gene 

ral, las mismas. funciones qu� corresponden- _al ·padre y a 

1� madre sobre s_us hijos •. Por. este motivo es un cargo -

persoñal de forzosa aceptación. 

Si se .trata de un carg9_ personal, no podrá el_ gu·ardador. 

delegarlo en -otra ·persona ... No obstante, _podr� va;Lerse de

_auxiliares para que rea� ic_eri �) .. gu�_as · de las funciones tu· 

·tel�res. Asi puede matricul
°

�:i:-lo en estable�i:mi.ento de -
. . . 

enseñanza, co:ntra tar abog_ados para que ej erza·n una acci6n 
· 13o se opongan a �a e�erc;i.da-contra el pupilo 

Es c�rgo de forzosa aceptación; ·de ahí el régimen de ex

.cusas que contempla el Código. 

13 . ·. · :PEÑA, -Pn1.g, t� II., Vol. 11, p. 480; Bonet. Ramón, t.
IV, .num. 178 • 
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� Condiciones vara �e� tutor Q cur�dor. Todo tutor o cu 

_rador debe ser una persona p_lenámente _capaz d� adminis -

trar sus propios- derechos; pero, aparte de este requisi

to de carácte;r-_ general¡ se requieren otras calidades es

peciales. Téng�se en cuent_a que las- incapacidades en ra_ 

. · zón del sexo fueron expresamente. derogad1:1-s por el art·. U• 

22· de la ley 75 de 1968,:que dice: "Las mujeres pueden 

ser tutoras ·o curadoras en los mismos casos que -ios varo 

nes .•• ". · 

Fuera de lo anterior,- el decreto ·2820 de 1.974 cambi6 la 

red"acci-ón de todos · aquellos ·artículos del e .e º que en ma 

teria de ·tute],.as y .curate_las __ .establecían disc�iminac/o -

·nes entre mujeres y_varones para el ejercicio de dichos

cargos •

. ,;., Edad. Solo los mayores de 18 años pueden ser tutores 

o curadores. El ·e.e .. en su art._ 588 estatuía que solo

; podían ser _guardadores· ios q.ue h�ieran· c;:1ID1plido 21 áños;

no lo podían ser los habilitados de edad. La ley 27 de 

1977 en su a:i:;-t e . 2.0 advirtió que siempre que la ley ·seña

le los 21 años como aptitud o condición para ejercer de

rechos civiles o ejercer determinados actos jurídicos, -

''se entenderá que se refiere a_ los mayores de 18 años.". 



Por este motivo. el término de. _21 años del art o - �88 del 

_e.e. _debe_ent.enderse_ ;r-equcido a. ,18 Fl.ñ9s; _j.<;Jualmente la 

habilitación a·e edad que se otorgaba a los mayores de 

18 años desaparecióº 

Sin embargo, si es deferida una tutela o una curatela 
- -

al ascendiente. o.descendiente que no J:ia cumplido· 18 
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años·, se esperará a que los cumpla para conferir-le .el 

ca:'="go y se nombrará un interino par.a el tiempo interme 

dio·� También se procederá en la misma ·forma �especto 

del tutor o· curador, nombrado por testamento ·qu� no ha 

cumplido los 18 años. con t9do, será inválido él nom- · 

bramiento de tutor o de curador menor cuando al ll�gar 

éste·, a los 18 :años no pue.d_a ejercer la cu..raduría por -

más de doi años (e.e., art; 588).

Cuando no haya.certidumbre acerca de la edad, se juzga 

r&·ae ella segdn el art. '400 del e.e.; y si, en conse

cuencia, se discierne -el cargo al tutor o curador nom-

brado, será válido y subsistirá,· cualquiera.que sea 

realmente la edad (e.e.:, art. 589)

Estado ment.al y o�gánico. Son incapaces de ejercer· 

la tutela o la cura tela: los en-fermos mentales, at;tnque 

·no estéri en interdicci6ri¡ los <lisi�adores en · interdic�

c•ión• (e.e., art. 586, ords. 3 .0 y s.e) ;·los .ciegos (art.

··-
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·586, num.· :1,g.)y los.,muc::ios (art. _586, -num. 2 9) º ·

- Estado moral y socialº Por raz6n del. estado moral y

social, ·�on- incapa_ces de �jercer, la tutela o l.a curate

la las siguientes personas: 1� los de notaria mala con

ducta (art·.: 586, num. 8 °)". - ¿Cu�ndo podemos calificar a
. 

' 
. 

alguien- de ''rna1a �onducta notoria"? •Si. respondemos que
' 

' 
. 

es:cuarido .se evidencia · en el individuo el desorden o de

sarreglo de las costumbres, bien podemos preguntarnos -

acerca de lo que constituye ese desorden 9 desarreglo º

La mala conducta debe tener el mismo s1gnific�do de la

palabra depravación que emplea el artº · 315 y.· sirve pará

emancipar judicialmente. al hijo (-supra, 137..:.III) ; 2) los

· condenados judicialm·ente· _a· una pena de. cuatro años a·e ·"'"

· re<?°lusi6n, o a otra _igual o" ·de mayor_ gravedad_ (c;c.,

-·.· __ -�-L -586, num, 9 °); 3-) el padr� o.la madre . a  quienes se

les privó del �jercicio de __ la- potestad ·parental en los 

casos d,el artº 
·315 del e.e. (ib-idem� num. 11); 4) los de 

clarados_ en qliiei:?ra, mientras no hayan satisfecho-a sus 

· acreedores (ibidem, num. 4 ° ); 5) _los que por torcida o

descuidada admínistracióh hayan sido removidos de una

guarda anterio�, ó en el juicio subsiguiente a éste ha

yan sido· condenado$, por fradude o culpa grave, a indem

nizar al pupilo (ibidem, :num. ·12)_.

-- Grado de instrucción.· No _pueden ser tutores· los ·que 
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no saben leer ni· escribir, co;n excepoi6n del padre o ma 

dre _llamados· a ejercer la: g�arda .l�gítima o �estamenta .... 

ria de sus hijo� l�g1t;imos o extra.matrimoniales (e.e.,

art •. 586, mim. 7tJ·}.

,.., Relaciones f am;i.liares. · con re;specto a las· relaciones 

de la familia, el. C6digo disponí_a que el pad�astro no 

podía ser tutor o curador de s1;1 entenado (ar-t. 590)·. Es 

ta inc�pacidad debe entenc:ierse deroga�a hoy díaº No se 

mencionaba a la madrastra en raz6n ·de que las mujeres -

no podían ·ser tutoras dentro del· si_stema c;lel Código. Pe 

ro de.r�gada aquella incapacidad, la madras.tra puede hoy 

ser_ guaidador� de sus hijast�os. En razón de la igual-

. dad
'-

de· derechos· de gue·_ gozan var�nes y mujeres ·(decreto. 

2810 de 1974), no se justifica defender uri� in6apacidad 

p�ra los padrastros que no cobija a las ·madrastras º 

'.Fuera dé !3Sta incapacidad el art. 59 2 advierte que el -
. . 

hijo no puede ser curador de su padre - di�ipador, en cam 
' . 

bio si lo puede ser de su madre·disipadora. Este diver 

so tratamiento no se justifica. 

Estado religioso. Los que prof�sen religión diferen

te de aquella en que debe ser educado el pupilo-, no pue. 
. 

. 

. 

· den ser tutores o curadores de éste, excepto en el caso
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de· ser aceptados· por los ascendientes, y a falta de es

tos_, por los co-nsa_nguineos •111fiS pr6ximo_s ('CQC., ar·tº 596) º

' '

- Oposición de intereses. . Seg-ún •el art. 59 3, no puede

ser tutor· o curador el que le disputa el estado civil a 

su presunto· pupilo., ni tampoco ió puede·n ser el acree -
' 

. 

. 

. 

dór o el deudor �e éste,_ ni los que·li:tiguen contra él, 

por intere$eS propios o ajenos. No_obstante;.en este 

caso el juez se ·limitará a nombrar curadores adjuntos -

que administren con.juntamente, o los decl�rará incapa -. 

ces para ejercer el cargo (art. 594); p�ro-est� disposi 

ci6n no se aplicará al:cónyuge ni a los· ascendientes y 

descendientes. Tampoco se aplicará la prohibicion .cuan 

do los créditos- o deudas · s:a;,m·º · a Juicio . del juez, de · po·

ca monta, ni al tutor o curadb:J? nombrados p·or-. testamen-

... :_.·to,· si el testador tuvo conocim·iento del crédito (art. 

59 5) . 

. -· Incapacidad sobrevivienteº Si alguna de las causas 

·enumeradas ·-no existía en el momento de discernirse la -

· tutela o la curáduría, .pero sobreviene posteriormente,

terminar�· la_ gu�rda · (art. 597).

El .art. 598 est.ablecé que_ la demencia del tutor o del· 

curador viciar� de nulidad todos los actos que durante 
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ella hubiere ejecutado, aunque no haya sido puesto en in 

. terdiccion .. 

- Domicilio. L os que carecen de domicilio en la_Na.ción,

no pueden ser tutores o cu�adores (art. 586, num. 6 º )

- ·Denuncua de la incapacidad. L.a incapacida(,i existente

en alguna persona que haya sid9 nombrada tutora 0 curado

ra deb� ser denunciada, y. esta denuncia debe hacerse an

te el respectivo juez, así como la ·ae la incapacidad so

breviniente (e.e.·, arto 601). En caso de.-que no se de

ntlncie ·la incapacidad dentro de los plazos indicados por 

ia ley, se inGurrirá en seve_�as sanciones qu�, en s+nte-

·_ sis-� son las siguientes: los tutores o curadores quedan

sujetos a todas·las responsabilidades de su admi�istra -

_ción y perderán sus emolumentos · correspóndien.tes al tiem 

po en que, conociendo la incapacidad,- ejerc.1.eron el car

go _. Sin embargo, las causas de incapacidad q:ue se han -

ingnorado no vician ·los actos de_l tutor _o del curador, .

aunqu_e, una vez conocidas, pondrán fin a la tutela o · la 

cura tela (e·. C., artº 600) .• 

. 
. 

... Aceptación forz·osa del cargo. · �ún cuando el cargo de 

tutor o de curado� es_ de forzosa aceptación, la ley re � 

. glamenta ciertos casos en que los nombrados podrán excu

sarsa·de ejercerlo. 



-Ellos son los siguientes; 
. 

. 

l) el presidente de la rep�-

blica, los empleados. ·nacionales y los que ejer.cen fun

. · ·ciones judiciales; 2) los administradores y recaudado -

res de rentas nacionales; 3) los que están obl_igados a 

. desempeña� por· la�go ti_empo un cargo a considerable dis 

tancia ·del· sitio en donde_ se ha .. de ejercer la . tu_tela o 

1� curatel·a, así como los· q�e tienen su domicilio•� con 

siderable· distancia dé dicho sitio; 4). los- que adolecen

de_· grave enfermedad habi t1J.al � que han cumpiido sesenta 

y cinco años; 5) los pobres que están obiigádos a vivir 
. 

. 

de su trabajo personal diario; 6) los que ejercen dos 

. guardas y �os que.tienen bajo su patria _ potestad cinco 

o más hijos vivos; •7) los que no -pueden hallar f_iador,

ex_cepto si•. tienen b ienes raíces, cas·o en el cual se ]_es

.obl�gará a constituir una hiP?teca; 8) el que·por diez

.ó rn�s años -c'ontinuos haya serv�do la_ guarda de un ·pupi

lo, _podrá· excusarse .de. continuar en e1 <;::argo: Estas ex 

cusas se hallan consagradas en los arts. 602 y ss. del 

e.e. 

- r1azos para alegar las excusas y las incapacidades •

. Los p],az_os que .:fija la· ley para _ alegar la· incapacidad. -

· de ejercer los Gargos de tutor o de curador, así como -

.-- las excusas para_ servir dichos cargos y el trámite · que

,debe seguirse, est_án reglamentados por los arts. 608 a 

·613 del · e º·e. Estos artículos; ·p_or _·ser suf icientement� -

_·claros, no -req_u_ieren explicaci6n. Adauás casi _nunca . se aplican • 

. • 
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3º· DESIGNACIQN DE·1UTOR Y CURADOR 

En cuanto a su origen, existen tres clases de- tutelas:· · 

a) las testamentarias, que son las que· se coristitú.y en por
' . 

testamento; b) las l�gítimas, que se confieren por _la iey 

al cónyuge ·y parientes __ próximos del_ pupilo; y c) las dati 

vas, que son las conferidas por el juez (c;c., art. 443). 

3 .1. · NOMBRAMIENTO DE TUTE;LA Y- CURATELA TESTAMENTARIA. 

' .

3.1.1 º Solo los padres pueden nombrar guardador p'or testa 

•-mento. Al ·iniciar el estudio de este título diJ irnos que 

la tutela y la curatela eran un sucedáneo de· la _familia, 

y es precisamente en el caso de la tuteia testamentaria -

donde se manifiesta én · forma· más .salie·nte esta caracterís 

tica. Justamente la ley pers_igue que el tutor o curador 

sea escogido _por los que �jercían la potestad parental so 

bre el menor .. 

- En ·:cumplim�ento de esa intención de. la ley, el padre y

ia madr_e legítimos pueden nombrar tutor por _testamento no 

solo a los hijos· n?-cidos ,. sino al que halla todavía. en el 
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vientre materno,. en el caso ae tjue nazca vivo· (C.c., art� 

444 y 448) • Del rn,ü,rno mod.o, t;i.enen d�recho a nombrar cu 

. rador a los hijos púberes para administrar sus bienes, y 

a los ·adult,os · de cuaiqu,ier edad que se hallen en estado 

de demencia,.o a los sordomudos que no entiendan ni se 

·de'n a entender por escrito (artº 445) • Tarnbi�n pueden

nombrar curador _tes_tarnentario pa_ra· la · def"ens� de. los de

rechos eventuales del hijo que está por nacer (art. 446) •.

Ernpe:ro, no tienen derecho de nombrar tutor o cura 
dor por testamento el'padre o la madre a·qu:ienes 
se.les haya quitado.el ejercicio de la potestad -
parental por de creto judicial, o sea en los casos 
contemplados en el art·. 315 del e.e., o cuando 

·· por mala administración ·hayan sido removidos judi
cialrnente de la_ guarda del hijo, según lo estable

.cido ·por los arts. 447 y 443lij •.

- El padre o la �adre· adoptantes pueden nombrar tutor o

curador a sus · hijos adop�i yos ·en ·las mismas condiciones

que los padres legítimos . (e.e.-, art. 276, red. ley 5ª de

1975).

14El Código Civil español carece de un t exto terminante
.corno nuestro art. 447; ello divide· a la doctrina en·· 
el sentido de que algunos. autores enseñan que, no 
obstante los p'adres· que hayari sido .privados de · la 
potestad· parental, tienen el derecho de nombrar tu 
tor' o curador por·testarnento ·(cfr. ·Pnig Peña, t. II, 
Vol. II, �- 445). El códig� Civil franc&s (art. 391
coincide.con el art; 447 de nuestro Código (Cfr. 
We.ill y Terre, núm. 838)·. · 
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Sob;r:-e los hijos· naturales o extra,.matrimpn;:i.¡3,lep e��r�en 

los· derechos que acabamos de -;mencionar.,· los ¡;,ad;r:-es �xtr .a 
. 

. 

matrimoniales, si viven juntos;' en caso contrario_, el pa 

dre .q1:1e los te!lga a su cuidado· (e.e., _art. 449, red. del 

·decr. 2820 d� 1�74). carecen de este derecho en los mis

. ·mos casos en que ·se le ni�ga ál padre o a la madre legí-
. . 

timos, esp·ecialmente cuando s� hayan visto privados de -

l.a potestad· parental por decreto judicial, conforme a lo 

di�puesto por el �rt. 315 -del e.e. 

La guarda testamentar·ia tiene ef e·cto cuando ambos padres 

faltanº· Si al morir el padre supervive la-madre, ésta 

ejercerg 1a potestad parental. y qµedará sin �fecto 1� 

. ··•.·guarda establee-ida por tes_tamento. Lo mis·mo vale cuando 

supervive el padre y la· madre había nombrado guardador -

. __ por ·testamento (e.e., art. 448, red. decr. ·2820 de 1974).

Se presentatía una excepci6n cuando al morir
0

el padre· o 

la ;ma.dre que · designó guardador P?r testamento.,. el otro -

estuviese privado de· 1a pbt'estad _parental. . En resumen-, -

no vale el nombramiento de guardador cuando uno de los· -

padres :supervi�e y tiene derecho a ejercer 1� _potestad 

·parentai; esta prevalece sobre la testamentaria.

3.1.2. curadores. o.tutores �speciales� Asimismo, pueden 

nombrarse por testamento curadores o tutores especiales, 

y- su nombramiento l_o puede· hacer ·cualquier persona,_ a
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condición de que do.ne al pupilo a_lguna ;parte de sus bie 

·nes; que no se le d�an a -�itulo de legrt;irnp., �s d�c;i.r,

de as_ignación forzo;:;a; pero estos tutores o curadores

solo admini!:,tran los bienes donados o dejados é!-1 r:,upilo,

raz.ón por ·1a . cual se les da el calificativo de especia

les, con el fin de distiñguirlós · del tutor o curador ge 

ner�l�s, que·aamini�tran todo el.pátrimonío 9-el·pupilo

·(e.e.,· arts. 435 y 450). Este derecho de nombrar cura

dor especial también lo ti.enen los padres que se hicie

ron indignos de· nombrar. curador o tutor generales, pero 

siempre. a c·ondición de. que solo sea para administrar 

los bienes donados 6 dejados al pupilo, que no se le de 

ban a titulo de l_eg.ítima (e.e .. , ar=t. 450) • 

3 .1. 3. Caso de varios guardadores y pupilos.. · Por testa 

mento. pueden nomb'rarse igualme'rite varios .tutores ·o cura 

dores para que ejerzan simultáneárnente la_ guarda, r el 

testador tendrá Íacultad'de dividir entre ellos la· a&ni 

nistración; más sino la dividiere, el juez podrá_ confiar• 

la, oídos los parientes del pupilo, ·a uno de los nombra 

dos o a varios _de eÍlos, y diviq.irla del modq que.lo 

c;re_a méis conveniénte' a los -intereses del pupilo, co'n 

arreglo a lo dispuesto .por los artsº 45.1 ·y 453 del- e.e.. . 

· En caso de pluralidad de pupilos· y guardadores, éstos

• ejercerán d·e consurio la tutela o curatela, mientras· el



·patr;i.monio perma.nezca ;i.ndiviso, pero. si i:,e . div-ide, por

ese mismo hech,o se dividi-rá .entre ello13 la guarda, y

.. serán· independientes. entre síº Con todo, el cuidado 

de cada pupilo·qorresponderá excl?sivamente a su: res

·pectivo tutor o curador, a-cin dur_.ante la indivisión del 

patr.imoni_o. {e.e., art. 452).

Asimismo, .por testamento podrán nombrarse vari.os tuto

res o curadores que se sustituyan o sucedan el uno al 

otro, -y establecida la sustitución o sucesión.para un 

caso particular 1 se �plicará a los de.'llás e:r:i que falte: 
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el tutor o curador; a menos qué claramente se. vea que -

el testador ha querido limitar la· sµstituci·6n o la su-
\ 

· �esi6n al caso o casos ínio.icados .(C.C·., a·rt. · 454).

Las . tutelas o curatelas testamentarias admite·n candi -

ción suspensiva o resolutoria y" también ·señalamiento 

de dí& cierto en que han c1,e pri_ncipar o · expirar, con -

fqrme a lo establ·ecido en el artº 455 del C6digo- • .  

Libertad para nombrar .. guardador testamentario •. 
El_ padre o madre sóbrevivientes tienen ·1iber -
.tad para escoger. el tutor o curador. Bien pue 
den seleccionar un guardad:or e.ntre las persoras 
1lamadas por el art. 457 del Código (cónyuge,. 
padres, hijos; hermanos) a eje rcer el cargo o 
nombrar a un extrá.ñ"o. En semejante hipótesis Ja
guar.da testamentari.a prevalece sobre la legíti 
ma. ( 15) •

·lSPEAA, Op. cit·. p. 447 º 
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. � º1 º 4 º Casos de la tutela y curatela l_eg'ít,in1�s. :Li:1- tu

tela y la curatela l_egítimas tienen e;Eecto cuanpo ;Ealta 

o expira la testamentaria. y e9pe-cialrrrente cuando, vivi

endo el padre y _la madre (l _egíti�os, extraÍnatrimoniales

·o adoptivos), es emancipado el menor, y cuando se sus

pende ·1a patriá potestad por_ decr_eto judicial· (e.e º , -·

art. 456)

¿Qui�nes son llamados por·la ley para. ejercer la guarda 

legítima?.· Conforme a 1o estaplecido por nue�tro Códi

_ go, pueden ser llamados a ejercer la guard� l�gítima 

ias siguientes personas_: 

.En primer térm.:i.no, · el cónyuge,_ si:�pre que no esté sep� 

·rado de cuerpos o de bienes;,pbr causa distinta al mu -
. 

. . 

. 

. ' 

tuo.cOrisenso (e.e.·, art. __ 457, ord. 1° , red. decr. 2820
. . 

. de 1974) • Un c6nyuge estará s_ujeto a la curaduría del

otro en estos casos: 1 °) cuando es. menor·de 18 años; -
' 

-
. . 

iº) -si se le• decl
.
ara en interdicción por demencia,_ disi 

:pación o sordomudez. 

Es entendido que la palabra divorciado que emplea el 

ord. 1° del art. 457, según la· nueva redacción del de 

creto. 2820 de 19 7 4,. debe eritenders·e en el sentido que. 
. . 

·_esa palabra tenía en el Cód_igo antes de expedirs� la

· _ nueva ley del divor.cio (·1 ª de 197q) , _ o sea sinón:i.ma de



separado de cuerpcip. A,sí. las cosas, el mencionado ordi

. nal ·ha quedado bien redunqante; deben ;rn_irarse como no es 

crj.tas las pa;I.abrap divorciado rii. 

En. s�gundo· l�gar 1 el '.Padre o la madre, y eh su, defecto 

·10s abuelos legítimos (e.e.,, art. 457, ord. 2°, red. del

decreto 2820 -a� 1971) •. Aunque 1� Íey ·no hace: dj_stincio-
. ' 

J.?.es ·a :este respecto, si se consulta su espíritu,. es _lógi

co concluir qu.e cuando el .hijo es emancipado por d�creto

judicial, en los casos .contemplados por el art. · 315 del

C6digo,_no puede ser·1 1amado·e1· padre o la madre· a ejer

cer la guarda del h'ijo_, puesto que s·i se· 1e qui ta el

ejercicio de la potestad parental por considerar que no

es id6neo par� ej erc�rla, con mu�ho ·mayor:: razón_ se· le de
. ' 

_. berá negar la guarda. El padre o _la madre .serán llama-

• dos a:eier�er la_�riarda de .sus hijo� mayores de 18 afios

incapacitados por dem_encia, disipaci6ñ o sodomudez.

En tercer lugar, los �ijos legítimos. o· e�tramatrimonia -

.les (ord. 3 ° del art. 457, red. del decr. 2820 de 1974).

Rep_árese en que a partir de· la ley 5ª dé 1975 el adopti

vo s.e asimila al hij
.
o legítimo� p�r tanto, si es pece�a

rio proveer ],a .curatela al padre_ .o madre ·adoptante, ésta 
.-

. 

- se deferii& a los hijos -adopt�dos. ·
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por tíltimo, serpan 11.a¡:np.dos a _ejercer 1'3,_ c;:ruP:rda los her

manos del pµpilo y los ):ie:L1na_nos · o� los ,3,s9endientes de -

a,qu,el (e.e., art. 457; ora·. 4 º ,. red, ·o,�creto 2820 de1974). 

• La lista de guardadores que señala el art. 457 tiene pr�

.. terencia según el orden de los n�merales; lo ·que indica 

: ·gue; si existe el c6nyuge,· este l:lerá llamado: de ·preferen 

cia a l.os indicados en los otros numerales; solo ·.a falta 

de. c6nyug·e ·se· llamará a l�s padres; si tambi�n faltan .és 

tos· ser.án preferidos los hijos y finalmente los hermanos. 

· Pe.ro ?i existen varias personas dentro del orden indica

do por ia ley , por ejemp�o varios hijos o varios herm·a: -

: no_s ,' "el juez, _·oído1:? los parientes, elig_irá entre el las·
. . 

la· que le pareci·'era má� apta y podrá también si lo esti-

m9-re conven.iente, elegir más de ·una y divid•ir entre ellas

las fu.ncion�s" '(e.e., art . 457, párr. final)·'.

Finalmente,_ respecto. a· la g�arda .legítima ·aebe· advertir

se que cuando el. guardador· cesa.en el ejercicio _de ella, 

ya sea _por hab�r muerto o. por haberse· hecho incapaz o ha 

ber obte-nido excusa, se nombrará otro de la misma clal:?e 

· (e.e., art. 459).

. .
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· =3 .1. 5. casos de ·la tutela y curate;l.a da tiya. .c;:;uando no
, . 

hay_ guarda :t:estaII\entaria · ni. t91Upoco -1�<;-0�t,ima, entonces

se discierne la dativa, de conformidad a lo establecido

por el art. 460_del Código. Aden;iás, también puede dis

··cernirse_ una_ gu�rda dativa interi.na cuando por cualquier 

causa· se r_etarcle el discernimiento de la guarda -testa -
. .

rnéntaria o legítima, o cuando duran�e ·el ejer,cicio de 

éstas sobreviniere a_lguna dificultad y no · pud_iere· norn -

brarse otro guardador testamentario l�gítimo (e.e., art 

La guarda dativa suele .aplicarse con alguna frecuencia,

. especialmente en ios· ·casos en que no hay guardador tes-
' 

. tamentario, como sucede· lé!- ·.mayor �q. de las veces, y cuan 

do -no _11.�y individuos que se·- enca1:guen de la_ g:uarda legí 

·tima,_ 6 porque no ex�sten, o porq_ue son incapaces, o

porque se excusan.

E;l tutor o curador dativos los :nombrará librement� el 
. 

. 

:juez,· oyendo a los parientes del-·pupilo y consultando -

los intereses de éste. También podrá nombrar más de un 

guardadórf si lo estimare oportuno (e.e., art e 46-2).
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';roda tutela o cura tela tiene por fin escoger. _la persona 

y los bienes del pupilo. ·para alcanzar esta finalidad, 

la ley· somete la constitución de la tutela o de la cura 

tela a varias form�lidades, que pueden -res:umirse en las 

ti:es s_iguientes: obl_igación del tutor o cura�or de pres· 

tar fi�nza, dis"ce�niÍnieD.to de la ·tutela.·o curatela, y -

-fo:r:mación del inventario · de los bienes _objeto de la ad� 

ministración. 

4.1. CONSTITUCION DE. :FIANZA 

�odo· curador deb� �restar fianza,· es decir, dar·g�ran -

: tía · d·e su administración. Es esta la primera formalidad 

�- sin ella el juez no podrá discernir la tutela·o la cu 

;i:-atela ," seg:rtn lo establece el art. 46 4. Es de notar que 

. en· el citado artí_culo del Código habla del oto�gainiento 

de una fianza o cauci
°

ón, mientras ·que en los arts. 465 · 
� ·  

.,_y 466 solo se refiere a la fi�nza,. sin emplear la pala-
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bra · caución, con lo .. cua_l .qa a. entender gµe toma · estas pa 
. . 

·labras como si fueran sinónimas¡ sin embargo, a13í en la

práctica como en la doctrina, ellas se emplean para de-

· s;i_gnar conc.eptos dif erentes: e

La· caución es la seguridad que una persona da a otra so

bre e_l cump·limiento_· de. sus oblig_a.c.iones; y comó es segu

ridad· y toda obligación ·se traduce en un ob j�to, dicha ...: 

seguridad necesariamente Qebe recaer sobre bienes, los 

cuales remplazará
1;1 

el objeta de la· obl;Lgaci6ri que no se 

haya cumplido. 

Existen varias clases de cauciones, pero las más conoci

das ·,y aplicadas son la· fianza, _ ],a hipote<;::a, la _prenda y 

el seguro· •. La fianza es· J:a obl_igación que una o varias 

personas· contraen ·de responder por · el cumplimiento de 

· una obligación ajena, ·en ·caso de que ·el deudor principal

.no la cumpla. Como puede observ:arse, · es· una caución per
. . 

sonal y universal, porque el fiador.no compromete deter�

minados bienes, sino todo su patrimonio, y de ahí que en

caso de que el. deudor· princípal:. no cumpla, e_i · _ acreedor -

¡;:,od�á escoger cualquier b \en del fiador para. hacer recaer

sob'.i;e él el objeto · de ·1a obligación principalº Por otra
.. 

. 
' .  . 

parte, la ley exige que el fiador sea sfem:pre una perso-
. 

.

na - económicamen te solvente. _La hipoteca es una. cauc-ión

• · real y singular, con la cual se gar·antiza el cumpl·imien-
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to de u,na obl_ig·aci:6n, destinando ;para �llo un inmueple. 

!'_1:;i.entras que· la hipo-teca puede se:r: prestada ;por el deu

dor �ismo· o por un tercero, la tianza no puede prestar

se sino por un tercero. La prenda es .una caución-real 

que reca� sobre-bienes muebles, los cua�es son entrega

dos por él d�udor o por- un tercero al acr_eedor r y este 

los coriserva hasta· el cumplimiento de la ob ligaci6.n ase 

gurada. 

FinalmeiYt:e _e� seguro es una cauci6n_ que consiste en ob

tener q·ue ·mediante el 'p_ago de determinadas·· primas una -

eoinpañía de s�guros se obligue a pagar las· sumas que 

quedare debiendo el· tutor o curador. 

:Por lo dicho, fácilmente se advierte que la- palabra cau 

ci6n es término genérico que abarca varios ·conceptos, y 
. 

. 
. 

p�r ·esto, cuando la ley dice que una ob ligaci6n debe· · -

asegurarse con caución, quiere indicar que puede serlo 

con fianza,· hipoteca, prenda· o seguro; La más efectiva· 

y sólida entre estas clases de cauciones es la prenda, 

cuandó consiste en dinero ·o en títulos equivalentes a 

dinero, como bqnos, cédulas, etcº Lueg_o le sigue la _hi 

poteca sobre inmuebles, que es · tan segura como. la pre_n

da � A su vez, el seguro tarnbién puede considerars_e co

;rr\'o una éau·ción tan efectiva como las anteri(?res. En 

cuanto a seguridad, la fianza oc_upa el -cíltimo lugar, -
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pues no recae sohre un bien si:n9uli:ir, y. !3St/1 su;jet¡3. ¡3.

.desaparecer si el .fiado;r, se -insolventa• o J?rPcede de mala,. 

te, como lo demtiestra la e_xJ?eriencia con muchos casos de 

fiadores que hacen traspasos simulados de sus. bienes a 

personas de �u .confianza, para eludir el pago de la obli 

· .· gaci6n que afianzaron. Con todo·,· es :i;a seguridad que

cohmás facilidad -ptiede pres�arse, pues está.al alcance

�el insolvénte, y es tal vez por este motivo· por ·el que 

la ley .exige esta seguridad en muchas ocasiones. 

teniendo eh cuenta las razones expuestas, los jueces de-

· b�n as::e.ptar también· la hipoteca, el seguro_ y la prenda,

por ser ·cauciones más· $egurás·. Además, el art. 466 esta· -

.bl�ce que_en v�i d� fianza podr�-prestar�e hipoteca sufí

. ciente, y el art. 2363 en su· párr. ·2° , prescribe q�e 11si

la fianza es exigida por la ley -o ·decreto �-el, juez, pue

de sus.ti tui:ése a· ella una prenda ó 'hipoteca suf icient�" º

Tutores y curadores exonerados de pre�tar ·caución. con

formea lo estatuido por el· art .. 465 del e.e., todos los 

tutores o curadores· están obligados a· prestar fianz·a, a 
. . . . . 

excepción de los s;tguientes: 

El cónyuge y los ascendientes y descendientes legíti 

¡:nos. Resp_ecto al cónyuge, la ley preceptúa que si un 

menor .de 'dieciocho años· contrae mátr:inionio,. queda· emanci 
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pado de la potestad parental, y. en es te caso, · sí, el otro

cóny�ge es mayor de ec1adr ser� el llamado p.ara ejercer 

la. curaduría d.e su cónyug·e menor de dieciocho anos. 

- · Los guar·0adores interinos, llamados por por _ poco tiem

po· para serv_ir el carg'o. El interino es un guardador

. nombrado ?róvi_siona _lroente. por el. juez,' cuando: por cual

quier •circunstancia se demora el discernimiento .de la

. guarda testamentaria o legal.

-•Los guardadores que se dan para un negocio particular, 

sin administraci6n de bienes. 

El-tutor o curadór que fuere _persona d$ reco�ocida pro 

Pida_d y de capacidad suf.iciente para responder de los 

bienes, podrá se:Í:- ·relevado· de ia f .ianza,. per a ·condici6n · · 

de que los b·ienes del .pup.ilo sea·n pocos. Hay autores que
. 'd abl últ · •a. ·16 no consi eran acept e. ·es ta 1.IDa excepciun •

16 
. . CHAMPEAU Y URIBE•�: Op� ci t_- � t_� I-, -ntím. 77 6_ • .  La l ey 

chilena 4827 de 1930 establece que.los bancos pue -
den ser gua·raadores, y 

11 atendida su solvencia y res 
ponsabilidad, están ·excentos -de la obligación de- ren 
dir caución para "qesempeñar el c·argó" (art •. 5 ° ) ·. 
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Efectos de la falta de . ...  caucion. El tµtor o curador que 

· no est�. exonerado de pr�sta;r caución y que no ·pudiere -

prestarla deberá excusarse de servir el cargo (e.e., art.

605) , y si ·no· se excusare dentro de los plazos· indicados 

po·r el art. 60 8 del Código, el juez deberá declarar in

válido su nombramiento.. El art . 609 no es aplicable en
1 

este caso, por cuanto precis.amente se trata de l?-n guar-

dador ·que·, por no 12oder, dar caución- de ninguna clase, -

seréi un .1.nsolvente que no· podrá pagar ningún perjuicio º
1 

4; 2 .· DISCERNIMIENTO DEL CARGO

Una vez prestada· la fianza, se disciern,e el cargo- de tu 
. 

. 

, to:r: o cu:r:ador � "discernii:n:Lento que hace el juez ·y que

consiste en·la autorizació
°
n que se le da para que entre 

·---".i eje•rcer el cargo (C�C�, art •. 463). Tahto 1as guardas

. generales como las ·especiales peben ser discernidas f es

·decir, autorizadas por el juez. El curador ad litem, o

sea el nombrado para Un negoci<? particular, sin tener -

�dministración de_bienes, tamb_i�n necesita ·del discerni

miento del cargo17·
•·
. 

Asimismo", deben dü,cern-i.ise .los 

l? "G. J.< t. XXX, p. 3 O 8, y GARA.VITO, Jur is__pruden_ci a, t. . 
I , n_l'.li.us • :1 O 3 3 y 1 O 3 5.•º ·



C:ª?='gos de guardado,res j..nter_inos r ·.adjuntos r· -�t:c �, ";/ª que 

no· hay_ guarda, sea;_. .genera,l. � espec;'i,al, s_in p.i13cernim;i.e;n 

·· to. El objeto del discernimiento es determinar el día

en que cqmienza la a<lministráción de los bienes del _pu

¡>il.6 1 y, por lo tanto,. la ;E echa e:r:i que comienza la res
-1 

ponsabilidaq del guardador.

. . . . . 

El �iscerni.miento es diferente al nombramiento· de guar-

dador _o reconocimiento del nombrado testamentariamente. 

47 

Respecto al discernimiento, debe recordarse que, según 

el. art._ 467, "los actos _del tutor o curador que aún no. 

·han ¡,fido autorizados ·por el d'ecreto de d_isce:i;nimiento,

?on ··nuioi;;; pero el decretor ·. ur:i� v�_z obtenido,· validar.á

· los _ac�os anteriores, de cuy.� . .i:;-etardo hubiera. pod-1,do re

sul tar perjuicio al pupilo 11• �1pero, cabe ·obs�rvar que

este articulo emplea .indebidamente el .término nulida·d,

pues el guardador actúa co:,110 repres�ntante legal del pu

p�Üo.,, y como representación nace· el discernimien:to, ello

indica que los actos a que se refiere el artº 467 se .

. realizaron sin l'.'.epresentaci6n. y nada más, por lo. cual 

no s_on· ·nulos sino inoponibles a1· pupilo. · Recuérdese 

que no es lo mismo n1.llidad que· inóponibilidad� Por ello 

cabe deducir que el art. 467 .resuel ve el caso de rati-

. ·. -ficaéión y no de cbnv.al
°

idaci6n • 

. • 
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4o3o CONFECCION DE I;NVE,NTARIO DE LOS J3IENES

�l primer acto de admj_nistración que debe realizar todo 

. guardador a.quién se le�� discernido el cargo� es ha -
�,� 

. . 

cer invent�rio de l patrimonio que va a administrar. El 

�áirafo 2 ° del artº ·464 del CoC. d�ce que no se darS al 
. . 

tutor o curador· la administración de los bien.es· sin que 

proceda inventario solemne. Según las normas de nu�s -

tro Código, · puede decirse ·que inventario es el acto prin 

cipal de administración, p�e s  mediante él se determina 

cuál es· el ·patrimonio del i'ncapaz, cuáles son sus car -
. 

. . 

. gas,. la situación jurídica d_e cada uno de lo bienes que 

io integran, el activo y e� pas iv_o·, etcº A continuación 

estudiaremos los puntos' I?rincipales relativos al inven-· 

tario y sus-caracteres. 

. . 

A ningún guardador se ·le exceptúa de hacer j_nventa_rio. 

$egún lo prescrito por el C6digo, a ningún guardador se 

le exime de hacer inventario, inclus-ive los que están -

exonerados de prestar fianza, y ·esta· obl_ig�ci6n es tan · 

general, gue si el ·testador exime al guardador- de hacer 

lo, dicha cláusula se tend:¡::-á por no e·scrita, · como io es 

tablece. el a:i;-t. 469·. Y la necesi_dad de que se haga in

ventario en todos los casos se explica muy __ calar amerite, 

pues sin .él no se _sabría el estado del patrimonio que - · 

$e va a administrar, y, por lo tanto,. no se sabría· has-

. . 

-_ . - - - - ·- ----- - - -.- : e � - --:-- __ _ ----=--=-= :_-: -- .·_:_:_:.;._-- -- =- - --? """ __ - _-�- _- :..·::---�S---: :=·7�:7�:==-=-::·:=:::::� :..=--.::-"".:--:------�-='=: 



ta d6nde puede ll�9ar la .responsab ilidi:ld .o.el_ cjuardador º 

;iu inventar_io debe ser soiemrie. Conforme al art. 4 71, el 

inventario deb.e ser solemne, ___ es_ decir, que ha de qto�gar-

se ·mediantl¡:'! escritura pública. La ·única excepción que 

-tiene esta. i'E==gla es ·1a que consagr� el Código :en su art.

47 O, o sea cuando los bienes· son -dernas iad¿ ex_ig�os para

soportar ios_ gastos de la formaci6n del ii1ventar·io. E"n

este casó, el juez oirá a ·los parientes del pupilo. y al

agénte del minister_io públ�co, y· camb iárá la ?bligaci6n -

de la solen1'nidad del inventario por U:n apunte privado,

.�uscrito por el·tutor o cura�or, y po� tres de los parien¡ -

·tes m&s cerdanos·mayores d� ed�d,_ � por otras personas
' -

respetables,. a falt°a de· a:quellos.

Término en que_ debe hacerse el:inventario. El inventario 

debe har::erse dentro d·e los nov�nta · dío:i.s s�guientes .. al·· dis 

cernimiento de la tutela·o curatela y antes de intervenir 

en alguna forma en la -administración·, a no ser que esa in 

tervención fuere absolutamente· necesár.i.a (C.cC·., art. 468)., 

Como actos absolutamente necesarios que debe -real_izar el 

. guar�ador aún antes ·de hac::er el · inventario, deben tenerse 

todos aquellos que tie�en por fin�lidad ia conservación -

d.el patrimonio ·e impedir que éste disminuya., como lo se

ría' el reparar una. casa ·que amenaza ru·ina, cobrar las deu 

das "o créditos-, in�errumpir las- prescripcione_s que corran 
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contra el pupilo,- intervenir en los ju;i.c.i,os d.ivisor;i.os, 

_etcº
_ 

. Este plazo de ;nov.enta :días podr� ser p!ll;pliapo o 

; ieducido por el -juez, ·teniendo-en buenta las circuns -

tanc-ias de cada caso C-c.cº, art. 468) • 

. Sanción por falta. de inventario •.. La ley sancj_ona el 

·incúmplimiento de la obligación �ue se le impone al· tu

tor o c_urador, de proceder a formar el
. 
inventarió den -

tro de los· noventa días stguientes al discernimie.nto.

Ante to_dp, podrá ser removido ·de la tutela o curatela -

como sospechoso y ser§ condenado ·al· _resarcimie.nto de to

·aa, pé�d_ida o daño que e1 incumplimiento le_ hubiere cau-

sado a·l ·pupilo, d� _la misma manera ·que si hubiere inc"i

_didd eh culp�. 9tav� o en dolo {C�C., art� -468, p&rr. 3�.

En qué con�iste el inventario. El. inventar·io consiste 
. . 

. 

eri una relación· exacta de todos los· elementos que com. -

prenden el patrimonio del pupilo, así como en un deta -

lle de la·situación jurídica_ de cada uno de ellosº 

Más concretamente, el inv�ntario comprenderpa, •en pri -

·mer l�gar, una relación precisa de todos 1013 bienes mue

· bles del pupilo, con especificación de su estado, de su

calidad, y_ si fuera posible, de su peso; tratándose de

mueble de afecc ion o prec,iosos {o sea los que contienen

o:i:o, ·plata o platino)· d�e- constar la marca, el peso; -
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la mezcla, etc. La descripoi6n de esto13 muebles t�ene 

_impo_rtancia, po;r: cuF1,nto lá m.isma .ley los ?P:mete a un -ré� . 

g ;Lm·en d;i.stinto al de los demás -muebles (e.e., art. 483 � • 

Adenias, el inve�1tario compr _ende_rá, ·en segundo lugar, una 

. · relación exacta de los bienes inmuebles del pupilo, con 

especif icaci6n de· .los _ gravámenes. que sufran o ·derechos 

reales constituidos en ellos, l_o cual debe hacers-e tenien 

do en c1:-1enta los. títulos de propiedad, las escrituras pú 

blicas y-privadas, etc. 

En tercer lügar, deben relac.ionarse todos los créditos -
, · .  

qué existan 81).· favor del pupt_lo, así como las deudas que 

-obre'n en contra suya.

' . 

Por último,. si existen bienes formados p"or .cosas incorpo 

rales, deben :también relacionarse, procurando especifi -

carlos claramente. 

En síntesis, la intención de la ·ley (e.e., ar t ., 472) es 

gue �e ·aen a _conocer por el invent_arió todos los elemen

tos, no solo activos sino pasivos, del patrimonio del pu 

pilo. Y const� tuye elemento act iv_o del patrimonio · todo 

aquello que pueda µaducirse en ventajas o en dinero . y . 

qµe, por lo tanto, aumenta el patrimonio, y constituye 

elemento pasivo todo 10·.que se ·traduzca en desventa_jas -
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gue puedan disminuir. ·ecónómieam�nte el )?0tri1non;l'o e 

Inventario adicio_na·1. Puede ocurrir que, una vez hecho 

el inyentario, se encuentren nuevos b.ienes que no .se in

ventariaron por.hallarse · en· poder de personas extrañas o· 

por otra circunstancia,· o tambiéú.porque-se hace una do..;. 
. . . 

.. 

nación al pupilo, con lo . cual. aumenta su patrimonio pri-· 

�i tiv'o. · · En todos estos casos d-e mutación del patrimonio, 
. . 

el tutor o curador procederá a inventariar solemne�enté 

dichos bienes. para agr�garlos al .inyentario primitivo, 

conforme a lo dispuesto por el art. ·473 de-
1

C.Ce 

A este -re.spect.o deb·e nota_rse .que el art. 474 establece 
. . 

·.que en el inven·tario deben relacionarse todas aquellas
. .  

cosas que no fueren propias del pupi"lo, si se encontra -

-__ ren entre L:is que son; y la responsabilidad· se extenderá 

tanto a las unas como a las otras. 

La··regla del· art. 475 es·superflua; pues ·en- ni!}guna par

te ha
.
dicho },a ley que la aseveración que una pers ona _.ha

ga de que deter,'m-inada cosa: le pertenece a alguien, sirva 

para probar el dominio de el la, y tampo_co que l_a prue_ba: 

te.stimo�ial o la. confesi6n sean fuentes de derechos ·rea

les, entre·19s cuales -se cu�nta la propiedad o él �omi -· 
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El tut or o curador responde.de las cosas relacionadas -

.en-el inventario. r,a tinal:tda� del inventario está en

poder determinar hasta dónde se extiende la cuantía del 

patrimonio y qué eleme:ntos lo int�gran, con lo cual se 

podrá fijar hasta dónde va la responsabilidad del guar-

dador. 

En cuanto a la responsabilidad_, de.be considerarse que -

si el guaidador relacion� cosas que no existían o exage 

ró el ntfunero, peso o medida, o les·atribuy6 una materia 

o calidad de que carecían, no valdr_á la a.legación que

haga .de haber cometido error, salvo que pruebe la buena

fe que tuvo é3:l hacerlo, �s ��cir, que a pesa� de todo -
·, . 

el cuidado que tom6 y de su buena fe, incidi6 en error

por fal tarle conocimientos técnicos. o ciel'1tíficos, como

sería el caso de que, sin ser quíÍúico; hub.iera afirmado

que una vajilla era de oro, cuando apenas era de cobre

( e º e � , ar t . . 4 7 5) º 

Pero si procedi6 de mala de al ·aumentar los bienes del 

pat:r.imonio, _no será oído .en ningún caso, aunque pruebe 

que ello le trajo beneficios.al pupilo (c.c�,·ar-t. 477.),
. 

. 

pues que la l�y no quiere que haxa tutores o curadores 

. que pretendan aum�ntar el patrimonio de sus pupilos me-. 

Oeiante procedimientos dolosos. 
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Con relac-ión a los pasájes o.scuros o dudosos d�l inventa 

;t;io, el· art. · 478 d;i13po.ne que_ se han de ;i.nter;r;r-etar s,iem .... 

· ·p;re en ;favor del pÚ�ilo, a menos -9ue haya prueba en con

trarío.

· Finalment e,. �especto al inventario debe advertirs.e que .,.

cüandó un riuevo tutor o curador suceda a otro,_ aquel re-
. 

.

cibirá los bienes por el inve:ptario primitivo_, ·haciendo
' ' 

·· notar las difere�cias, mediante escritura pública, que �

·1e servirá de inventario al nuevo_ guardador (C.Ce, art.

- 4 79) • --. .,.. 

L. 

( 

- -



5. FUNCIONES DEL GUARDAI?OR COMO REPRES ENTAl'iTE

. · LEGAL DEL PUPILO 
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Las funciones del tutor y del 9uraq.or ·corno representan

tes de� in.capaz están en gran parte calcadas sobre las 

funciones del padre o madre en el �jer6icio de la potes 

tad parental sobre los hijos. De ahí que .-la obligación 

. general de administrar es bastante similar a la que tie 

i1en. los padre�ª 

Analizaremos en ·su orden los s;tguientes terr:ias: · naturale 

za de la ob ligaci6n de administrar, conten:tdo. de esa 
, .

. 
. . 

. 

obligaci6n, responsabilidad de los tutores y curadores 

en la administración del patrimonio del pupilq, remune

raci6n de los tu:tore-s y curadores por- la. adrninistrac'ión 

y rendición de cuentas. 

5�1. ADM-INISTRACION DEL PATRIMONIO DEL MENOR 

El. tutor o curador es un representante legal del inca 

paz, y, por lo tanto, sus actos recaen sobre el patrimo 

nío del pupilo, a tenor. de lo dispuesto por el art. i505
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·del c .. c.

·· ·Por este motivo, eh todos lqs n�g-ocios jur;ídicos que eje

cute o celebre el tutor o curado� en r�presentación del

.pupilo, deberá. expresar esta circ_unstancia, pues si la

omite; el n_egocio se reputará ejecutado o celebrado en -

·:t'epresei:itaci6n del pupilo únicamente si le es útil o lo

f_ayorece; si le es inl'.itil o desventajoso, ·se . compromete

la responsabili9ad del tutor o curador (e.e.; art. 500).

Sin dfida alguna, Ja lei quiere con ello proteger al pupi

lo.

En cuanto a los· bienes que son objeto de· administración, 

.cab� hacer las mismas adver:f:ew;:::i�� que hicimos .acerca qe· 

· los_. b.ienes que administra qu;i..en É:jerce la potestad paren
. . . . 

.tal. ( cf·r. supra, 139) º Así, por ejemplo, el ·tutor o cu-
. 

. 

rador no _administrará los bienes que integran el· peculio 

profesional e industrial 9-el p�pilo., ni• tampoco podrá ad· 

m:ini�trar los bienes que se le hayan dejado por .he_rencia 
. 

. 

. 

o l�gaá.o con - ia. condición de que el tutor o curado:i:- no -·

·· los administre •. Esta condición, que t.iene plena. validez

· �especto _del padre o· de la madre que ejercen la potestad

pa_rental,, la tien con mayor raz6n respecto del tutor o

curador.

S�gún lo dispue�to por el art. ·49 O" .del C �C., la obliga -
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ción de administrar los bienes del pupilo :implica la ta�

c1.ü_ta� o.e repr_esenta;r- aJ,. incapaz y la de autor;i.za;r- al me 

nor adulto • 

. . De la representa_ción. El tutor o el curador representa 

al pupilo libremente en los nego<:;�os jurídicos de admi -

•ni13tración y ·en los de·· disposici6n que recaen en muebles;

én los· n�go_cios· de ·disposici6n que rec?-en en. inmu_ebles y

los relativos.a derechos heredi:tarios, tiene también re

presenta�ión, pero sujeta a autorizaci6n judicial.

· Ne_gocio_s y actos de· administración. El tutor o 

de todos· _los bienes del pupilo está obligado a proc

de ellos toda la utilidad y ventaja posibles, a.reparar

los y cultivarlos, sin distinguir s\ se trata de 

muebles o inmuebles (e.e., art .. 

La jurisprudencia francesa considera como actos de admi

nistraci6n que debe :i;ealizar todo tut�r o ·curador, . los 

s_iguientes: 1) asegurar los inmuebles expuestos a incen

dio, especialmente si se trat ·a de casas o edificios. en 

los centro urbanos; ·2) . as egura.i:- contra accidente el pe:r:-

. sonal· que trabaje bajo la dependenc·ia del pupilo; 3). sa

near los títulos de propiedad de los bienes dei pupilo; 

4) p�gar las deudas del pupilo para evitar embargos; 5)

procurar ·preconstituír ·los. títulos de ·los créditos . que
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te_nga el pupilo; 6) p�gar Qportunamente todos los j,mpues 

tos que_ graven la ·renta , capital y vredios dei menor; y 

7)· eleg,ir y esc�er los mandat�rios.para la.administra -

ción de lo ·bienes, cuando eJ tutor_ no pueda administrar

los directamente, como en el caso de que el  pupilo tenga 

va·rias haciendas en· municipios diferentes. Si el tut9r 

o curador omite estos actos, ·  se hará responsable· de los

perjuici6� que cause.
' 
. 

Esta jurisprudencia es· pe:r;fectamente apl,ica,b�e a nuestro 

derecho, ya que el art� 481 del C .e., , da fut1dq.mento para 

afirmar que el tutor o -curador no. solo es responsable · -

por sus faltas positivas, 1?ino t.ambién por sus omisiones, 

es decir, por· toda· dilig�ncia y ·abstención. Esta te.sis

también debe aplicars� a los padres que administran 

patrimonio de _sus hijos, en su. ca;tidad de titulares 

los derechos de potestad pare�tal. 

el 

de 

Negocios de disposición a título onéroso sobre bienes 

muebles. En relaci-ón con lbs nég.ocios de disposición a 

título oneroso·, sus facu-ltades son· iguales a- las que tie 

ne· el que ·ejerce la potes_tad parental sobre los hijos.· 
. . 

En esta forma,·· el tutor podrá proceder a la- venta o per

muta de· los bienes muebles del pupilo; con excepción de 

los.· que tengan valor de afeccion o· que sean precio:=;os 
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·{e.e., art. 483). También pod;i:-á dar en J_Jrendi:l-. estos mis

mos bienes, con la 13XC_eJ_Jc.i6n ino,ic¡ida, si ello ;Eµere ne-

cesario.

-Además, deberá ·prestar· el dinero 9cioso del pupilo con -

las mejores. seguridades y. al interés corriente o. comer

ci·a1, o _si· lo estimare preferible; J?Odrá emplearlo en la

á�q_uisición de bienes rafees. Por la ·omis"i611 ·en ésta roa

teria será respo_nsable del lucro cesante, es ·decir, de 

los iñtereses o frutos civiles que se dejen d� obtener -

por no darles giro a los dineros ociosos, en cuanto apa-
. . 

rezca que el dinero-ocioso del pupilo pudo ·emplearse con

utilidad manifiesta y sin peligro_(e.c.�·art� 495)

·Por>cíl_timo, el tutor o curador deberá obtener el- pago de

lo que se _le debe al pupi_lo, una vez sea exig·ible ·1a obli

. gación, y perseguir a los_ deud?res por los medios l�ga.J3s 

así cc-.mo interrumpir las presc�ip�iones·dé los créditos 

de-1 .pupilo (e.e.,. ai·ts. 497 y 498).

· . Limitaciones a las a.nter iores- facultades del· tutor. como

ya ¡o ·dijimos,los actos que acabamos de enumerar lo pue

de. realizar libremente el tutor o curador, cuando-versan 

sobre bienes muebles;·pero hay otros actos que, a pesar. 

'de recaer sobre muebles, no �os puede realiza,r libremen--

te�. 

. 

.
• 
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Así, el dinero que se le ha d�jado o donado al pupilo 

par.a. la adquisición de bienes raíces; no lo podrá desti 

nar el ·tutor · o  curador a ni�1gún otro fin que impida o -

embarace su destinación primitiva; salvo que intervenga 

autorización judicial; con conocim'iento de causa (C�C., 

: art. 490) 

Igualme_nte,. las transacciones o compromisos sobre. dere

chos del pupilo, aunque n� recaigan sino sobre bienes � 

muebles.,. pero que se avalúen en más de mii pesos, requie 

ren decredto judicial, y en cada ca�o la -q-ans·acción o 

· el. fail.o del comprorni.sario s·e someterá· a 1� apr

jüdicial·,. so pena de nulidad· '(C.t., art. 489); es 

. que ·1a · intervenciói1 del juez será doble; en primer lu  -
. 

. 
. 

gar, para autorizar J.a transacción q conti:-ato, y e� se-

. �1;1ndo l�gar_, para aprobarlo. Si· se omlte la interven -
. ' 

c:ión del juez_� el acto queda viciado de nulidad absol\J-

l?or último, la enajenación· o constitución de derechos -

reales:relativos a bienes muebles que ·tengan valor · de 
. . 

. . 

. . 

. 
. 

af ecci6n o que sean preciosos, también requieren previo_ 
. 

. ' . 
· decreto judicial•, que no se dará .sino por causa de utili · 

dad o de necesidad manifiesta, y si ·1a enajenaci6n se 

hace media�te verita, ésta deberá realizarse en pdblica 

subasta ('c.c.,:arts_. ·433 y· 484). 
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Negocios de dispo1:,ición ·a -título:gratuito. En tratándo

·.se de actos de· d;i.sJ?O$iQidn a -título_ gra tui'to ¡ solo con

previo decreto judicial podrá el tutor o curador hacer

donaciones en dinero o en otros bienes muebles del pupi

lo� y el juez no las pódrá autoriz�i- sino por causa gra-,

ve" como socorrer a un consanguíneo necesitado, contri -

. bu_ir a· un, objeto de _be�efice1:1,cia públi-c;:a u otro. �emejan

te, y _con .. tal que sean proporcionadas a las facultades 

de1 pupilo y que por· ellas no sufran menoscabo notable -
• 

: 9 

los. capit._ales productiv_os. Empero; los gastos de poco 
. 

valor para objetos de caridad ú de lícita recreación no 

�stán sujetos a la afiterior· limitación (art. 49t t párr. 

2 o) • La regla anterior se aplica al caso de la remisi6n . . . 

gr a tui ta de, un derecho .o crédito (C .·e.", art. 49 2) .• · 

Negocios -de disposición sobre bienes ;inmuebles •. Estos 
. . 

negocios requieren siempre la interve:r-1ción de la autori-
. . 

. . 
. 

dad judicial. No podrán.enajenarse los bienes raíces 

del pupilo, -ni gravarse con derechos reales -hipoteca, -
. 

' 
• i 

servidumbre, usufructo'-, sin pre_vio q.ecreto judicial, y 

este decreto no podrá darse sino p9r causa de utilidad o 

necesidad manifiesta (c .. c. ,· art. 483). ·si la enaje,nacióri · 

. de qlg-cín bien inmueble- se hace mea1.ante v_enta, ésta debe 

rtí. realizarse en pública subasta ·ce .e., art. 4 84) • 
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No obstante, esta· ú;lti,rr\a r�gla. tiene o.os excepc,iones. La 

p:r:imera se refiere al casó e!). que r¡a p;i:ecedidQ decreto -

por ej·ecución y emba?'.'go sobre b-ienés raíces del pupilo, 

por raz6n de deudas de iste¡ �ay 16gica en esta �xcep -
\ . . . 

. '

.ción·porque las ejecuciones forzadas siempre se hacen en . 

. . pública subastaº . -La. s�gunda excepci6n se_ refiere a la 

transmisión de bienes raíces al pppilo con.la carga a 
. . 

constit\lir un usufructo eri favor de otra pers-ona,-.y a
\ . 

ello se responde que si di�ho usufructo no quedó consti-

tu.fdo ·antes,. como generalmente sucede, se requiere licen 

. cia del . juez. 

Ejercicio. de la acción de di�isi6n. Sin previ_o decreto 

jud_iéial n o  pod�á el_ tutor o curador proceder a 1a divi

sión de bienes raíces que el pupilo posea con otro proin 

diviso·, salyo que el juez haya decretado esa división a 

solicit.ud de '.uno· de los comuneros (C º C�, art." 485). Con 

todo, para· qué esta división de bienes raíces �enga efec 

to, s·erpa necesario un nuevo _decreto judi<; ial, por medio. 

del cual debe aprobars·e y confirmarse, con audiencia pú

blica d�l respe�tivo defensor (c�c�, art. 488). 

R�gla especial para 1·as herencias. El ·tutor o curador -

no podr� repudiar n�nguna herencia deferida al pupilo � 

· si� previo decreto judicial, dictado con conocimiento de

Ca':,lsa, .ni ·aceptarla sin ben·eficio d·e inventario (e.e.;
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·i;ut. · 486). A su vez, las donaciones. y legados- tam¡:,oco

podrán repudié!,rse sin deéreto judicial, y ¡:;i impusieren

cargas o gravéí'.menes al ·pupilo, nb podrán aceptarse . sin

previa tasación de las cosas donqdas o legadas (e.e., -

· · ar t ·.· 4 8 7 ) ·•

�iualmente, se requiere decreto j�dici�l para procieder 

a. la división de los bienes hereditarios, ·aungue solo

sean muebles, y_una vez hecha la división,· se requiere 

asimismo aprobación judicial (e.e., arts. 485. y 488). 

Do;naci6ú de bienes:·.raíces. Según lo dispuesto por el · 

pl!rrafo 1° dél á.rt. 491, la donaci6n de bienes r-aíces -
-� . . 

-.le está'. totalme_nte _.prohibida al tµtor o curador, aú.n · .. 

_cori- p:r:evio decreto judicial;;.• 

Otros actos prohibidos al tutoj o .curador. eonfonne a 

lo prescrito por el art. 501; �l tuto r o éurador nece si 

ta del consentimiento de los otros tutores o curadpres, 

cuando hay varios, o de decreto judicial, para ce lebrar· 

actos en que te!lga int�rés o que redunden en prove cho -

suyo o de. algún pariente cerca'no: o socio de comercio; y 

_con arreglo al pá�rafo 2" del mencionado art. 501, no 

podrá comprar bienes ·raíces det pupilo o tomarlos en a-

';r:-riendo. Esto tampoco podrán hacerlo sus par.ientes cer 

. canos. 

:. 

. -:;.,, 
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Por. otra parte., el pupilo no podrá ser obligado .<;:orno ;fía 

dor sin previo decreto judicial, y.el .juez solamente lo 

autorizar§. en favor del cónyuge, de un as.cendi.énte o des 

cendiente l�gítimo o -natural del pupilo, y por causa ur-
. 

. . 

. gente y grave (e.e., art. 493) •

De la autoriz.aci6n. El art. 480·, al .decir que. "toca· al 

tutor o curador representar o autorizar al· pupilo"� pare 

9e dar a entender que también el tutor puede autorizar -

al irnpdber; pero ello no .es as:i., porque ei' ·régimen de la 

autorización solo tiene cabida respe·cto a los menores 

adultos • .  Dicho régimen no es aplicable en las tutelas, 

ni tampoco en las curatelas de enfermos mentales o sordo 

mudos, ya que los actos de tales _incapaces están afecta

dos de nulidad .absoluta. 

Decirnos que solo los rnenqres aquttos tienen alguna capa

cidad parc:;t obJ;'.'ar ,· porque el Código mismo se encarga de -

prescribir que sus actos solo pueden ser atacados de nu

l'idad relativ a, que es _saneabl e. El Código explica en -

qué consiste la autorización únicamente en el título 

XXVI, relativo a la curaduría de_l menor adulto. Este 

punto lo· estudiaremos al tratar· sobre las reglas ·especia 

les de ,esa cur�duría. 
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j 

De la re pr�se.ntació11 del pupilo en los actos j�dici.ales º 
. . 

Sobre este punto,. �asta decir que deben apl,icarse las ,... 

· -mismas reglas estudiadas �on respecto -a la representación

judicial 9ue los padres ejercen sobre sus hijos (cfr .. su

pra,· 140) º 

. '· 
. . 

S·. 2 e RESPONSAB_ILIDAD DE Los· GUARDADORES. 

· · En general, el tutor o curador es respons'ab le ·de todos

los daFios que por s'l!l · administración cause· en· el patr imo-

- ni o del menor y que sean debidos a culpa suya. El tutor

·o· curador, como los. adminiptradores. d·e b_ienes _ajenos,

responden ·hasta de ·la· cuipa leve (-cfr � s upra _142-_II�; es
. . 

decir,· que sus responsab i¡.idad_es ti.erier). el mismo alcance

que las del padre o madre co�o administradores· de los

bLenes d-e sus hijos G 

Fuera de la regl�. general consagrada_ en el·art. 481, va

rios textos legal�s ·establecen casos concretos de. res pon 

-. sá.bilj.dad • 

... El tutor o curador que no coloca los capitales produc

tivps del pupilo, responde por el lucro cesante, esto e� 

por los frutos que hubiera producido ese ca pital en el 

.. caso de haber·sido co:Locaáo (e.e., art. 495,-p_árr. 3 ° ). 
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- El. tutor o el cura,dor ep responsable po;r.:- la n�gl_igen- ·

cia en proceder a ia. formación del inventa;i:-io que está· .;.jz-· 
_obl;1-gado a .}:lacer, y, por lo tanto, deberá resarcir al

pupilo de todos los per.juic�gs que le cause dicha.ami

si6n o negligencia (C.Cº, artº 468; párr. 3 ° ) _;

- Toda demora del tutor o curador en excusarse dé ser -

vir el cargo y que hubiera podido evitarse con rrfediana

diligencia, ló hac e responsable de ·los perjuicios que -

se siguieren· de su .reta·ra.o, en hacerse cargo. d_e la guar-

da (art� 609).

5.2 º1. ReE¡ponsabilidad por . culpas. pos�tivas y negativasº 

En_ genera_l, la respons2bil.idad del tutor ··o curador · se 

deriva de la omisión de toda culpa grave o dolo, y tarn-

bién- de J.a s�_ple culpa. 
. . 

. 
. 

El j_ncurnplirnie11to de cualquie 

ra de s-..is· obligaciones· ha ce pr�sumir la cornisi6n de una 
. 

' 

culpa, como sería el caso de no llevar la cuenta exacta 

de la administrac ión, · o no int�rrump·ir las prescripcio-
. . 

nes que corrían contra los bienes - del pupil-o º Puede de 

c'irse, en síntesis, que el tutor·o·curador responde tan 

to ·a.e las culpas negativas_ como de las positivas� 

Aunque el tutor o curador está obligado a i·ndemnizar al 

_pupilo ·en razón de los �erj_uicios· que ·se le· causen por 
� 

cualquier clase de_,culpa ¡ sin embargo, cuando- se trata 
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de culpa grave o dolo, la sanci6n es más severa º En 

�fecto, en varios casos de culpa grave el tutor no solo 

debe indemnizár., - sino ·que tambi_pen: pierde la _ guarda . Es 

to ocu;i:-re, por ejemplo,- cuando descuida la administra -

ción de los bienes, qúe es el caso más notorio de cul-

. . pa grave. Sobre el particular, . �l art. 6 27 del e .e.:, .

dice· que los tutor_es y ios curadores serán: removidos: 

1 ° ) por inc.apacidad; 2° ) por fraude o culpa grave_ en el 
' . 

ejercicio de su cargo y e� especial las señaladas en 

los art_í9ulos 468 y 523 (negligencia eh ..
.
. lá. formación del

invent�rio· y. por la c.ontinuada negligencia del· tutor en 

· pr_ove<?r. a la congrua sustentación y educación del pupi-

1·0); 3·0)" .por ineptitud manifi•esta ; 4 ° ) por actos descui

. dados de admini·stración; 5 ° ) por· conducta .inmoral de
. . . . . ' . . 

que pueda resultar daño a la s costumbres del pupilÓ.

Como s� ve,- �los· casos segundo y cua·rto que acabamos de 

enunciar equivalen a la comisión de culpa grave, no así 

el tercero, que se refiere a la i_neptftud ·manifiesta . 

En numeral 2° del att. 627 habla de la comisión de .frau 

de o culpa grave,· pero conviene a dvertir que estas son 
. . 

dos nociones diferentes. La Corte ·suprema de Justicia 

ha_dicho a _ este respecto: "El fraude en la administra

cfóh de l�s guardadores ieviste mayor gravedad que la 

c_ulpa._lata (do.lo civil)·, pues- si bien ·es ve.rdad que es-
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ta �quivale al doto, ello ocurre en materias civi,les, en 

tanto· que el fraude, que es e_ngañ<?, no solo equivale al 

dolo e·n m_ateri,as civiles, �ino ·que apareja responsabili-

18dad penal" 

, I 

· · l?resunción de culpas_ graves negativas.. Como lo indica -
. 

. 

mos antes, esta clase de·culp_as la constituye:especial -

�ente la· ne·gligencia habitual e.n la administraci6n de 

los bienes del pupilo; pero como esta· negligencia en mu

chos casos es diffcil de probar, _la ley decidió, para

protege·r debidamente ·a1 pupilo, p·�esumirla· cuando se de-

. teriore· o disminuya el patrimonio como consecuencia de -

la admini·straci6n. La presunción dé culpa grave neg,ati-

'_Va- la consagra-el_a:r:t. 628_del e.e., que·dice: "Se pre

sumirpa descuido· habitual en la admini.strac;i.ón por el he

cho de deteriorarse los bienes o · dismirtu.irs-� considera

blemente los f_rutos, y el tutor o curador que no desva

riez.ca esta presunción, dando explicación sati�factoria -

del deterioro o disminuci6n,· ser�- removido". Este texto

l�gal ._ tiene �specia_l importancia, debido a que en la pr�c

tica. se presentan grandes ·dificultades ·para probar que
. . . . ' 

un administrador de bienes ajenos ha cometido culpa J?Or

· 18 ''G. · J II t xxvrr 63-• •  , _ .  ,.P• •
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negli.gencia, y de ahí la ·ra.zón para gu,e e.sta se _presuma 

cuando hay pérdida� o deterioro en los bienes del pupi� 

lo� 

Responsabilidad de los guardadores·se extienden a los 
. .

frutos. Debido a que los_ guar.dado:i;es en ningún caso go 
' 

. . . . 

zan del usufructo légal de los· bienes que admi.nistran 1 -

su responsabilidad se extiende a los frutos de esos.bie 

nes. Si.bien·es verdad qúe el ejercicio de sus cargos 

_no es_ gratui:to sino remu1:e,rado, la remunera_c�on por lo 

general es la décima parte de los frutos, y· pqr ello :las 
. . 

nuev� décimas partes debEán aumentar el capital del pupi 

lo. Por �o-tanto, todos los din�ros o rentas que. exce

dan de los gastos que 11.e9esi ta . el pupilo; deben ser ca

pitalizados, y de ahí.que ·el guardador· esté· obligado a 

�arles algún �mpleo, so pena· de c9mprometer su r·esponsa 

bilidac .. 

De la responsabilidad· en caso de varios guardadores. 

Cuando un pupilo está sometido á. .la ·guarda. de varios tu 

tares o curadoresr para establecer· su responsabilidad -

es· necesario disti!lguir s_i entre ellos se h,a dividido o 
. ... 

no la administración del patrimonio. 

- Si la administraci6n no se ha_ dividido, cada tutor o

..
1 
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curador es responsable ·sol,idariamente tanto de- sus pro,-

pios actos COU10 de los actos de los demás. Esta respon 

sahilidad solidar,ia se explica poi·que� no habiendo divi 

sión del .pat.rimoni,o, todos· 'deben ,o brar de consuno 1 -es 

•·decir, t<;>do deben intervenir, y ·en caso de que así no -

se haga,se presume que el-guardador que ejecute determi
· .  . . . . . . 

na.dos ac.to� sin la intervención de ],os· dem.á'.s, lo hace -

autorizado por ellos mediante un contrato de .m.anda to ge

neral (e.e., arts. 502, pá·rr. 2 9
, y 508).

- Pero si la admtnistración del patrimonio.ha sido divi

diC?,a 1 ya sea por el testador mísmo; ya sea po_r disposi- - ·

ción o con aprobac.i6n de;L juez, cada guardador no res -
; . .  

ponderá direct�ente sino· de sus propios actos,. y solo.

· respon�erá solidariamente de.los actos de los otros
. / ' 

guard�dores· en cuanto hubiera podido deternerlos ejer -·

ciendo la acci6n establecida pé?r el art.; 50 5· del Código,

o sear obligár1:dolos a exhibir. 19-s cuentas ·de su adminis

tración ante el_j_ue_z respectivo ·ce.e., art. 508,·párr.

Para que la responsabilidad de los guardadores no sea -

_solidaria, se req�iere que la división de la. administra 

ci6n sea ordenada por ·1� autori�ad.judicial, pues no 

·.· bastan los simples·acuerd.os privados, ya qué éstos no

.eximen la solidaridad . (e.e., .art. 510) 
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Cabe notar que el hecho de q�e. una administración es.té 

div.idida no indica que cada .tutor o_--g�ardador._ no te:r1ga

intervención en la administración de los clemás, pues ...

la ley de manera expresa les impÓne la obliga�ión, a -

todos y cada uno de eilos, de vigilar todas las adminis ·

. traciones y controiar su funciom1miento, naciendo exhi

bir a lo� otro� las cuentas de su administraci6rt. �s
. 

. 
. 

por est_a razón por la que, no obstante que la adm.inis-

tración esté··dividida, hay siempre una responsabilidad.
\ 

subsidi.aria; lo cual quiere decir que, en caso de que
. , ... .  _ 

sea insolvente el tutor o curad
.
ór r�sponsa_ble, deben -

· respo�d.er entonces · los que t·engan bienes, ?Unque no ha

yan caus·ado perjui�ios de ninguna clase ne su adminis:...

. trac:i"i6ri.

L<?- responsabilidad subsidiaria se extiende _aú11- a los 

tutore� o c�r�dores que no administran bienes del pupi 

lo . y  a los curadores adjuntos (C.C., art.· 508, párrs. 

2º y 3 °) ; pero no hay responpabil:i.dad .suJ.?s·i?-iar ia cuan 

do la administración de uno de los guardadores se en

cuentra eh departamento d�stintó de- aquel en donde ad

min.istra otro guardador que se haga responsable (e.e., 

· art. 509) •

's.2.2. Responsabilidad de orden penal para los guarda

dores •. E.l art� 266 á.e1·.nuevo·c6digo P"enal estatuye:
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•�El que malverse o dilapide los bienes .que adn\inistre en

ejercicio de 1� patria potestad, tutela o curatela, incu

· · rrirá en prisión de. seis (6) meses a dos ( 2) años y mul-

ta de un mil a·· cten mil pesos, si�pre que el hecho no

constituya otro delito'' (supra, 134)

Sü1 duda es en este' terreno de las_ g_uardas. donde tendrá 

una.mayor.aplicación e�te delito de mala admi�istración 

o delito contra )..a asistencia familiar.,· nombre con 
, . 

. . 

que 

es desjgnado en el Código Penal. Cuando muer�n los pa -

dres de un menor y por herencia ningún-bi�n le corres -

pende, es dificil con�eguir quien ejerza su:g:1arda; cosa: 

distinta sucede ·cua.ncfo dicho menor_ recibe· bienes -heren -

9ial�s; caso en el cual puj�ian lq� c�ndidatoi para �jer 

·cer .la tutela o cura tela. Gr.an n�ero de gua1:"dadores
. . 

son -inescrupulosos, y toda su gestión se traduce en que

se enriquecen a costa del pupi�ó; recurren a procedimien

tos f:r:audulent?s, aparentei;n.ente_respaldados por la ley o

por s.entencia judicial. Es:tos casos se encuentran _sanci.o

·
. 

nadas por la ley penal, la que debe aplicarse sin contero

· .)?,laciones, en la._ hipótesis de -que los bienes del -pupilo

apar�zéan .disininuidos sin causa justificada.
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5. 3 • REMUNERACION DE -LOS 'rU'L'ORES· Y CUR.ADORE;S

En sus arts. 614 a 626, el e.eº, da r�glas ·muy claras 

a.cerca- de la remuneració11 de los guardadores, las cuales

poqemos resumir en las siete siguientes: 
./ 

Eri ge,neral, el tutor o curador· tendrá- como -recom
pensa de su trabajo la a·écima parte de lo·s �ruto� 
producidos por los bienes que administra ·del pupi 
lo (C.Co, art. 614, párr. 1 ° ). Sin embargo, ·esta 
regl� tiene estas dos.excepciones:· a) cuando los 
frutos fueren tan escasos que apenas alcancen pa
ra la subsistencia del pupilo,· el tutor o curador 
será obligado a servir- el cargo gratuitamente (C. 
C., art .. 622) ¡ b) cuando el patrimonio ,del menor 
pro·dujere frutos pero todos tengan que invertirse 
en gastos necesarios y urgentes, o cuando no pro
dujere frutos o éstos sean muy exiguos, la remuri.e 
raci6n del guardador puede fijarla el juez equit� 
tivamente, aplicando por analogía el art. 626· del 
-e.e .. , relativo a los curadores de bi�nes, los cua
les no tienen derech0 a la décima parte de ·10s
frutos sino a la suma _que prudencialmente. fije· el
ju€:zl9 • ·

Este caso puede presentar_se cuando, con todo y ser de 

alguna consideración el patrimonio del P?-Pilo, la situa

ción litigiosa y difí�il de los b ienes que los integran 

obl;Lgan al guardador a sanearlo, ·a· pagar los créditos, a 
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. interrumpi;r presé;i:- ,ipciones, etc., siéndole im1�os,ip le ca

pitalizar los fruto�; 

El tutor o curpdor tiene derecho a que se le p�guen_sepa 

radamente- los gastos gue haya hecho en ejercicio de su -

ca!'.'go, sin que - se le impute a la_ décima parte -de_ los fru 

tos (e.e.,- arts. 503 y 616)·. Además, la asignación- que 

de manera expresa se 1-e haga al tutor .o curador por tes

tamento en remuneraci6n de su trabajo, se computará a la 
. 

. 

décima parte de los frutos, y si ésta fuere ·superior a 

la asignación, de.berá abonarse el resto_; �ás si fuere in 

ferior, no deber& ��garse el resto mientras �ste quepa � 

· en la cuota cj.e bienes dé que el testador _pudo di_sponer

libremente (C.Cer art. 61:7) •· Sin embargo, debe tener:se

en cuenta que la excusa del __ t1:itor o curador_· pár·a �ervir

el cargo le priva de la asignaé_ión que se le haya · hecho

como remuneración de· su trabajo�· y si ·1él. excusa sobrevi

niere al ejercicio del cargo, se le privar-á de una parte

prop?rcional (e.e.,,· art. 618) • -La misma regla debe apli

óarse res�ecto a las incapacidades (art. 619).

La comisión de un fraude da lugar a la pérdida de la dé� 

cima parte de los frutos, y el -des·cuido en la administra 

·ci6n respecto a a�gunos-bienes se sanciona con la pérdi�

da de la· décima parte de ·1os frutos producidos por esos

bienes (e.e�, art. 621)



El tutor o curador cobrará su décima parté a med"ida que 

se vayan obteniendo los frutos, y esa d�cima se sacar& 

de _las ganancias liquidas• deducidos los gastos que se 

efectuar·on para hacerlos producir ·(c. c., art. 623) º 

Si hay varios guardadores, se divide entre ellos la dé-

cima part�r ·teniendo. en, cuenta e� trabajo -realiza.do por. 

cada cual ·(e.e., art. 614, p�rrs. 2 ° y 3 ° ).

Entre los frutos no se cuentan las cosas indicadas por 

el. art. _625 del C6digo,. ni tampoco · las pens:i.,ones oficia 

le·s de que goce el pupilo, ·1as cuales sori acreencias 

contra el tesoro _público y �-º producto o rendimiento de 

los bienes o �apita·les que administra el .tutor o cura -

dor20 • 

La décima parte de los frutos les corresponde solo a 

los tutores o curadores generales, no a los curadores -

especiales de bienes, ni a los curad9rés ·ad litem, quie 

. 
nes reciben por su trab.ajo la cantidad_ que prudencial -

mente fije' el j_uez ·(e.e., art·. 826) .•

2º"G
.
J" O ·t ·102º • p. c� . p. • 

7.5 



5.4. DE LA RENDICION DE CUEN'.I'AS 

Todos '.Los admin"istradores de bienes ajenos están en la 

obl_igación de rendir cuentas de su administración, . es 

.decir,-de dar razón pormenorizada del cumplimien.,to de 

_sus deberes, de los·: gastos hechos.,. de las inversiones -

de lbs dineros o capital�s, de 1� recolección de loi 

f°ru tos, a.e 1. pagó de· las deudas, de 1 cobro de ."ias acreen 

cias, de las repa�aciones ?ecesarias _que se hayan efec

tuado, �� f�n, de dar explicación satisfactoria de. to -

das sus gestiones. 

Si esta obligación pesa sobre 'toda clase de administra-
}' 

_dores de bienes ·aje·nos, con mayor razón :r::ecaerá sobre -

los guardadores r -ya que éstos· son á.dnJ.inistradores lega� 

les de los bienes de los incapaces;· de ahí que, la ley � 

po:nga éspeci2ll atención en indicar la forma y· los requi 

sitos que deben llenar las cuentas para que sean aproba 

das por el juez e Como la adm_inistración �é un · guarda·-. 

dor puede durar varios años; la ley no solo obliga a: 

rendir cuentas al fin de s� admii1istracj.6n, sino que le 

impone llevar las cuentas día por día, es decir-, que to 

dos y ·cada uno de los actos de la administración deben 

constar en �ibros o documentos. 

76 
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t6mo se llevan las cuent�s. Conforme _al art •. 504 del e.e.

"el tutor o cu;r:-ador es ob1;i_g.ado a llevar cuenta ;Eiel, e,... 

xacta· yen cuanto fuere dable, documentada, de todos sus 

actos administrativos, día por dí?-; a exhibirla luego que 

·termine su administración; a restituir los b�enes a quien

por �eiec�o- c�rres�onda, y a _pagar el saldo qu� resulte

en su contra" .

Agrega el mismo �rtículo que esta obligación comprende a 

"todo -tutor o curador, incluso el testamentar:i,o, sin em

bargo de que el tes_tador le h!=lya exonerado _de rendir cuen 

ta.alguna, o le haya condonado anticipadamente el saldo; 

y aunque el pupilo· no· te1,1ga otros· bienes.· que . los. de la 
' . 

. . . 

sucesión del testador, y -aunque s�. le dejen bajo la cono.í 
. 

' 

ción p�e�isa de no exigir la·- .cuen�a o el saldo. Semejan

. . • te condición se mirar� como no escrita". 

Del examen del artículo tr.ascri_to puederi ínferirse las si 

guie·n.tes consecuencias:

· • Todo tutor o cur�dor es_tá". obligado a lievar las c:::uentas -

4e su administración� lo.-mismo que los guardadores inte'ri

_nos, y nadie queda exceptuado · ni por razón de parentesco
' •  

.

. ni _por lo exiguo de los bienes_ que se ·administran.

: La _cuenta deber ser fiel, exacta. y_· docu.111eritada en cuanto
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fuere ·posible. El requisito de que debe ser d9cun1entada, 
, . 

indica que no sirve de prueb_a el simple testimonio o la 

- · confesión del guardador acerca de la forma como llevó la

cuenta; y que debe esta.r respaldada con documento o .com--
.

' 

probantes .escritos, por lo cual e� guardador debe· tener 

el cuidado qe hacer exped.i,r recibos de los pagos _hechos 
. . 

á los acreedores del pupilo, de las compras que ·haga, de 

los gas tos, etc. El requisito de que la cuen_ta debe ser 

exacta, indica que no se admiten aproximaciones o c�lcu-
' . 

los más o menos precisos, sino que el guardad�r debe pre 

· sentarla ··con la mayor ·exactitud posible,. so pena de ha-•

· c'erse responsableº En este caso, no se .admite siquiera .

la prueba de la honorabilidad del-guardador �n tqdas sus

. �estiories, para eludir la_ ��spO!]Sál�iiidad r si ·1as cuen - · 

-tas cárecen de exactitud.

La cuenta abarca tc;:,dos y cada uno de los. actos adminis 

trati�os del_ gua_rqador, si:1 �ceptu�r uno solo, por . más 

_ que i;;ea de poca importancia 21
• 

J.

Las cuentas·han de ser llevadas d1a por día, es decir, 

21·. 
. �n términos· genera·les r. la cuenta _es un balance de los 

ingresos y los egresos. Cfr. Savatier (en Planiol y· 
R:i.pert) , t. I ,. núm. 601 º 

-· .
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que en el libro de cuentas debe hacerse· constar cada ope 

raci�n y hacerse la� anotaciones en el día �orrespondie� 

· 22te 

Como la obligación de· llevar cuentas es d� orden públicor

nadie puede exonerar a una guard��or de llevar las, ni. si 

· q1-1:iera el testador mi�mo:, no obs_tante la
. 
omn·ipotencia 

que nuestro sistema jurídico le da a éste. cu�hdo ·_expresa 

su última voluntad. 

5. 4. l. Sarrci"ones par¿:1 los guardador-es que no llevan cuen

tas. El curador o .tutor que no cumple con el mandato

del art¡culo 504 del e.e., ·o qu:e lo cumple imperfecta

mente,· está sometido a severas sanciones •.

. En primer lugar, como lo dice la Corte Su1�re
1'.1

a� 11 el cu

�ador �ue, cltln de
.
bue�a fe, aunque contra �1 no· se haya 

d.educi_do cargo alguno doloso en el . juicio de administra-

¡ción, haya d�Jado de llevar la cuenta exacta y detal�ada 

que exige el art� 504 del c;!ódigo·eivil, no tiene derecho 

a reclamar la décima.· parte de los frutos que la ley_ le 

·22según la corte Suprema de Justici.a, e·1 correcto cunipli ·
· _miento de la obligación que se estudia implica· que 

el guarda�or. lleve por lo menos un libro de apuntes 
en· el-que tome nota pormenorizada de las entradas y
de los gastos, y que deje en su poder el comproban
te de. ·cada operación, cuando ésta tiene cierta im -

portancia. 
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as;i_gná. en remuneraci6n· J?or 13u trabajo en el _ manejo de 

los bienes pupilares, . y esto_ po;i:-gue la liguio,_aci6n de la

· · �ééima parte depende de la cuenta que -el curador ·presen

te, y no _1r>odrá .deducirse al tanteo".

En s�gundo lugar, contra �l curador o tutor que no d� 
. . 

ve_rdadera cuenta de su administración, .exhibiendo a la 

vez el inventario y las exist;��cias, o ·  que· en_ ·su adminis 

· · · tración fuere convencido de do],o o _ cul)?a_ gravé, tendrá -

el pupilo el derecho de ·apreciar y jurar la cuantía del

- perjuicio recibido, incluyendo el lucro .cesante, para

que ·se le condene en la cuantía apreciada y jurad.a, sal--
.

.
. .

vo que el juez tenga a bien moderarla (C .·c., art •. 512) .

Como se ve, la estimación de._ l_os perjuicios. qu-eda al ar

bít�io del pupilo, es dec�r, qu� éste no necesita probar 

los, aún ci.1ando el juez°.tie-ne amplia facultad para redu

cirlo�, en el _caso de que �u estDna�ión le·parezca exage 

r.ada, Los· perjuic;:•ios comprenden· el .daño emergente y el

·· lucro cesante,· y ambos debe indemnizarlos el tuto;i:-_ o cu

rador cuando no llevó las ·cuentas ·conforme lo establece

el art; -504 del Código. Por daño emergente se entiende-
1 

la _pérdida o desvalorización de· los b_ienes que adminis -

tra, y por lucro_cesante ·1as gananc-ias que dejaron de

. • percibirse por mala ac1ministración; el prime·rC? hace ref e· 

rencia al capital o patrimonio, y él segrindo a los fru -
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tos. 

5.4.2. cómo y cuándo se rinden.las cuentas, Todo tutor 

o curador está obl�gado a. ex.b.ibir las cuentas de su admi

ni�tiaci6n� én los casos ordenados.por la ley�

' 

Exhibición de cuentas.· La exhibición de cuentas· consis-

te en mostrar los originales de ellas al interesado-o al 
. / 

juez, por el tiempo que séa necesario, para que las exa

mine y apruebe. o.impru�b�. 

"Pero -segfin d{ce la Corte- nada ée opone, antes. 
sí conviene a la naturai"eza dél debate judicial r 

a que para la exhibición en ju'icio la cuenta se 
arregle y prepare en forma cl"arc:=t y sencilla, · i-e
··construyéndola ·•sistemáticame.nte sobre las b_ases _
de los libros y documéntos ·que se hayan llevado,
para Ofrecer en conjunto todo el panorama- de la 
actuación del administrador; éste será el mejor

· pµntó de partida para discutirla y analizarla� •
De manera ·que el solo hecho dé que el excurador
no haya presentado originales de los libros de
apuntes de la curaduría, no sigñj_f ica que no ·se
haya llevado, como tampoco es razón para conside
rar indebidamente rendida la cuent�,- si de otra
parte la presentada reúne las condiciones extrín
secas indispensables para que pueda-servir de ba
se de discusión, a saber: primero, agrupadas se-

. paradarnente las partidas del debe, cons.ist.entes
en todos los ingresos por razón de bienes admi -
nistrados, frutos percibidos·, importe de.bienes, 
indemnizaciones ·debidas· por el tutor, etcº; y se 
·gundo, frénte a .estos· ingresos- la cuenta de egre
-_sos provenientes de los desembolsos que se hayan·
hecho por causa del menor, pa·go de deudas, gas -
tos de conservación de bienes y de a&n�pistracióri, 



etc�; mas todo eso debJ',darnente d_iscr;i.minado en 
forma que permita el· análisis minucioso de cual
quier. partida,· tanto del debe corno del haber 11 .23 
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¿Quiénes pueden ejercer o. pr_5=>vocar la acci6n exhibitoria 

de cuentas?.· Todas las personas que tengan l�n justo in

te.rés son titulares · de la acción e�hibi toria de cuentas. 

Por cons�g�i�nte, p6drá ejercer esta acci6n en primer lu 

gar r el juez, cuan.do lo creyere conveniente, y por lo 

tanto podrá mandar de ofiéio que el tutor o curador exhi 

ba, al'.lp durante el. ejerciqio de su cargo, l_as cuentas de 

su administración, o manifieste a los otros· tq.tores o cu 

radares del mismo pupilo qrié existencias o valores tie -

ne:.. También se ·1e podrá o�denar _que exhiba las c:::u_entas 

a un curador interino qu�. el juez nombre·.' para el· caso (C. 

c. art. 505). En segµndo ·1ugar r podrán ejerd�r esta ac

ción ·los demá:;i tutores o curadores del pupilo, ·p·ero ale

gando causa grave, que será calificada por el juez ver -

. bálmente ( art. 50 5) . Estas personas· tienen especial in

terés en que la administración de cada uno de los tuto ..:.. 

res marche en debida fcrma y en ·estar informados de ella,

pues cualquier negl;igencia de un tutor o cur.ador · lo hace

responsable subsidiariame.n.te cuando ha habido división -

23,,G.J .·"; t. XLVII, p. 621.
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en la administración. Este derecho lo podrán ejercer en 

cualquier momento.· En terceT lugar,· puede _pedi.r la exhi 

bici6n de las cuentas el agente del minipterio público, 

de conformidad.con lo ordenado por. el art. 505. En ·cuar

·to iugar ,. · puede pedirla también cualquiera de los consan

. guín�os mB.S'. ·próximos del pupilo, .. su cónyuge � otra pérso

na· que compr�ebe :111 justo y iegítima interés de 
·
estar in

formado· de la administración,· por ser acre�doI: del pupi:

lo o por otra causa semejante.· Por último, es titular -

de la accicSn exhibi tor ia de cuentas el pupilo,. qu.i�n _ .  es 

el principal intere13ado. 

¿Ante quién se exhiben lc;is cuentas? En -los casos de ter 

minación de la· curatela, ror haber- llegado el incapaz· - a

la mayor. edad, las cuentas s·e ·rinden ante el p_upilo. La 
. . 

1nisma .regla se aplj_ca .cuando la: cu,ratela ter_m:i.na por de-
. . 

creto judicial que- declara.capaz al enfermo mental, é!.l -

disipador o sordomudo, por, haber cesado· las causas de· su 
. 

. 

incapacidad. El _pupilo que ha salido d_e curatela por ha 

ber alacanzado la plena capacidad .de ejercicio de -sug de 

·rechos, tiene capacidad. para aprobar las cuent'as·de su -

excu-rador.

Emp_ero� cuando la cura.tela o tu.tela termina por la muer--

te del pupilo, las cuentas deb�n rl?ndirse a los herede 

.•



ros o a los representantes d� éstos .  
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Finalmente, cuando la tutela o ·la curatela termina única 

mente por parte del tutor· o curador� por incapacidad so

breviniente, por excusa aceptada, o -por remoci6n, las -

. • cuentas deben rendirse al tutor 0- curador que le suceda 

en- la guarda; pero en este caso :J,.as cuentas ho pueden ser 

aprobadas por el nuevo guardad�r, sino- con autorización 

judicial (e.e�, art ... 511, ,párr. 2 ° ). 

Durante el· ejercicio ·de la curatela _y la tutela podrá 

· exigirs.e la exhibición de 1a·s cuentas, a tenor de los dis

pues_to· por el art. 505 del e.e. En este caso _, 
se pr_esen

-tar�n las cuent�s �l juez o a los otros totores·o curado

res que administren los bienes del pupilo, o· al curador

e�peóial designado para el caso �or el jue�.

Controversias sobre las cuentas. Es posible q�e la ren� 

dición de c_uentas dé .'lÚgar a_ controversi�s-,. que pueden _-:

ser simplemente privadas entre quien las rinde y quien -

las �ecibe, o t,arnbién de caráctér judicialº 

·El primer caso se presenta cuando la adrninistraci6n·pasa

a otro tutor· o cur�do:r:, ya que éstos -tienen derecho a .

d�scutir l�s cuentas, conforme a lo dispues.to por el art.

5;1.1 del e"ódigo � También. las podrá" discutir el pupilo, -



.. , 
85 

cuando es a .él a gu�en se le rindanº 

.. 

El segund� caso o curre cuando se- exige la rendici6n de 

cuentas ante el juez, y entonces se adelantará un juiciq 

que se regirá por el Código de Procedimiento Civil (art. 
. . 

. 
. . . . . 

432). Este-j1;licio. tendrá ·lugar, "además, en los casos en 

que el tutor o cµrador está en mor
.
a .éle _·rendir las cuentas 

o .cuanto ha sido· judicialmente reco�venido:

Saldo -de las cuentas. Una vez rendidas las cuentas y .....

aprobadas, el tutor.o el curador deberá ·pagar los saldos 

. de _que resulte deudor, o cobrar aqu.ellos de _q1-1e sea acree' 

. dor (C ºC., art. ·513) • Se entie:nde que la· cuenta ·quE?da -

Gerrada desde 'el día en qi1� ·se rindió y _aprobóº · Con res 

pecto a los saldos de que re_sulte .deudor eL tutor o cura 

dar,· debe observarse que mientrás n,o los can_céle, tendrá 

que pagar intereses corrierites�· sin que �llo perjudiqu� 

la acción ejec'l,].tiva que· tengan los acreedores del saldo 

contra el guardador� 

·Entrega de bienes y pre�cii pci6n de las accion�s ·del pu

pilo-. La consecuencia natural de la rendición de cuen -

tas, cuando termina _la guarda del pupilo, sea por haber

adq�irido éste capacidad, sea por haber muerto, o cuando·

··pasa la guarda. a otra persona,· _ cons_iste en_ entregar los

b_ienes admin·istrados.; pero esto no ,impide que ent_re el 
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tiempo en que le fueron aprobadas las cuentas -.y ·e1 momen 
, . 

·to de la entr�ga de los b ienes a��inistrados, el_ guarda-

dor ejecute los actos de administración que ·sean u�gen -

tes y �quel�os de que se S�guir1� perjuicio al pupilo, -

de . no ejecut�rlos (e.e., art. 506)

Con respecto· a· la p·rescripción d� las ·acciones,· q.ebe ob-

. servar-se que toda acci6n· del pu.pi·lo . .contra el· tu_tor o cu

rador, en raz6n de la tute:la o curatela., prescribe en 

cuatro años, ·que se cue.ntan desde el día en que el pupi

lo haya_ salido del pupilaje. E·n c"aso de mu�rte q.él pupi 

· 16, la acción com�rizará i:nmediatai�1ente a· pres·cribir si 

lo interesados fueren capaces, y s·i el pupilo muere des

pués de salir . del pupil.aj e y. ant_es de cu�plirse los cua""." 

tro años,· p:i;escribirá'. la· acción en eJ. _ tiempo . que fat te 

(e.e .. ,_ art. 514): 
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6. DISPOS IC_IONES ESPECIALES PARA DISTINTAS

-CLASES DE GUARDA-S 

Los incapaces sometidos a guarda pueden clasificarse en 

los ·sig_uientes grupos: 1 ° ) impúberes sometidos a tu tela; 

2 ° ) meno�res adultos sometj_dos a <?uratela.; 3 ° ) enfermos 

mentales; 4 °) sordomudos; y 5 ° ) d_is ipadores • 

Además· dé las.-reglas general�s expuestas¡- el Código. ha 

·_ dictado normas - especi·ales _ aplicables a cada_ grupo de in

capaces.

6.1. TUTELA DEL IMPUBER 

Uno de los .principales deberes dí:= todo ·tutor es proveer

.ª la crianz� y educación del pupilo. Así, en caso de 

que _por testamento el padre o la madre hayan indicado 

la persona que deberá encargarse de esos cuidados, el -

tutor deberá controlar si·_ efectivamente ellas cumple con 

sus deberes, y en caso de q�e no los cumpla, deber_á re- · 

c.urrir al -juez para-hacerlos cumplir (e.e., arts. 517 y
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518) • l?ero si por tes tp.mento no se ha i,ndicado la perso

na enca;i:-gada d� criar y edu�ar al pupi;l..o, n.i se  han des 

tinado partidas par?- ello, entonces el tutor o cu·rador -· 

_ deberá enca�garse personalmente de la crianza y educa -
. 

. 
. 

. ci6n, haciendo las veces de los padres, y los gastos lbs 

·· sacará·de lo,s bienes que adrniñ.istra, e specialmente de

lo.s frutos.· El juez podrá fijar la _suma máxima ·requeri

da para. ello. Si los frutos o.e los bienes· de_1 · pupilo no

alcanzaren para !,lna moderada sustentac_ión y para una edu

cación- adecuada, podrá el tutor o curador enaj_enar o gra

var alguna parte de los bienes, aunque sin contraer ern ·-
. 

. 
. 

préstito ni tocir los bienes raíces o los c�pttales pro-

ductivos, a no s-er··po'r extrema necesidad_·y cqn autoriza

c;i6n·· del juez.

En caso · de indigencia del pupilQ, recurrirá· el tutor a 
. 

. 

. . 

las personas que· por sus relaciones con el ptlpilo_estén 

obligadas a prestarle alim�ntos � reconviniéndolas judi -

c�alrn_ente, si fuere necesario, para - que así lo h?-gB:n (C. 

c., arts. 517 �.522).

Más pi.no .encontrare perso�as qué le dieren alimentos,

�l. tutor tendrá la obl�gaci6n d·e colocar al pupilo en un 

orfelinato o estable.cimiento semejante. 

_La ·continuada negligen�ia del tutor. en proveer a lé;t con-
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·. grua subsi�tencia y educa6i6n del·pupilo, es motivd sufi

. ciente para removerlo de la_ guarda, como lo indica el

_art. 523 del e.C e

Teniendo en cuenta lo anterior r podrá verse la gran dife 

rencj_a que hay entre el. régimen establecido pQr la ley -
. ' . . 

para la administración ·a.e los bienes del pupilo _y la di-

rección de su persona. En efecto, la administra·ci6n de 

los bienes es ·r,eg�amentadá minuciosamente y se es table -

cen graves sanciones par� el tutor o curador que no cum

pia sus· obligacione·s; la direcci6n de la -persona, en caro 

bio, es reglamentada en forma muy .deficiente, y la única 

sanción es la remoción de la guarda� 

6.2º CURADURIA DEL MENOR ADULTO 

Dos reglas especiales· rigeri esta cura telaº Sea la- prime 

ra, que el curador debe·tener especial cuidado en ésta -

blecer al pupilo, pro�eyendo a_los_ g�stos ·a.el arte o pro · 
. 

. . 

fesi6n a que éste_se dedique, y en caso de matrimonio 

. del pupilo, estará obligado a manifestar su co·nse_ntimien 

to en sentido afirmativo o-negativo; pero cuando �ea �e-
. . 

. 

. gativo, debe· �p�ica:r- las causas de su ·disenso (e.e.� 

arts.·120 a 12�). 



• 1 .

Sea la segunda, que el curador del menor adulto-podrá ,.... 

• representar al pupilo mediante autorización, · 1_0 cuál sig

nifica que. puede confj_arle una parte de la administración

de sus· bienes, autorizando cada acto para que te�ga ple

na validez, a fin de írlo preparan�o en lo s negocios.

Esa autorización se:presumirá _en todos los actos ordina

rios anexps. a ella (e.e., art. 529}

Eri los casos �n que determinados actos· del curador les 

sean perjudiciales, los menores adultos podrán recurrir 

a� respectivo agente del ·mi.nisterio público, y si · éste -

-encuentra fundado el reclamo, podrá solicitarle al juez 

correspondiente las medidas del caso. 

Las demás,'. reglas del título XXVI para la _cu�a_duría del -

menor adulto son· iguales a las del tutor en rel_a�ion con .. 

los imprtberes·º 

6 . 3 • CURADURIA DEL ENFERMO MEN'rAL 

Los· enfermos mentales interdictos se encuentran someti -

dos a curatela que puede ser testamentaria, legítima o 

dattva, como lo establece el art: ·545_ del e.e. Esta cu-

radurfa está sometida a las siguientes regl_as: 

':"' · si la enfermedad mental · es grave y· permanente, debe rán 

1' 
1 



$US padres, o uno de ellos, promover.el proceso de inter 

dicción, un año antes de · cumplir aquel la mayor edad, pa 

ra·que la curadurÍé:l, produzca efectos a partir de.ést a, y 

s�guir cuidando del h.ijo aún desp,ués de designado cura -

·dor (e.e .• art. 456, red. decr. ·2a20 de 1974).

E.ri la mayor parte de los casos serán los mismos· padres

los. que tienen derecho a ejercer la curate·la .• · En cambiq.

si el 'impúber es tuviere sorne tido a tutela, el· tutor debe

rá promover el juicio de interdicci6n apenas �1
1
enfermo

llegue a la pubertad. En verdad, esta es la regla gene-

ra�, ya que la incapacidad del
.
menor adulto es relativa

y la del enfermo mental es absoluta; lo que .ocurre es

.que respecto a.l. padre () a .la maar:� s·e hace un·a excepei<'.5_n·

· (e.e.� �rt. 547). Igual regla s� aplica al menor.adulto 

sometidó a cura tela- � quien sobreviene la de,.'tlencia (e.

e., art. 547, párr. 2 P ). 

- En-cuanto al cuidado personal ·qel enfermo mental, es -

·necesario disti�1guir si el enfermo se halla internado en

· un establecimiento o n?; ·. si no se halla internad.o, le co

rresponde al curador· velar por todos y cada uno.de los

actos del enfermo_, procurar que con •ellos no le cause da

ño a nadie; y en caso· áe que esto ·1e sea imposible, lo �

'.hará internar� pues si no lo .. hace, se hará ·responsable

.) 
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de los daños causados (e.� q art·. 554). -;En cuanto a los 

· bienes, sea que se. e;ncueritre internado o no., ·deberá em -

plearlos siempre con autorización· judicial, -y su le es

posible, solo invertira los frutos en aliviar su condi -

ción y en procurar su ·restablecimiento (e.e., art. 555).

- Lá. curapuría del qemente se deferirá·:

- '

• A su cónyuge no separadr: de cuerpos,· o de bienes, por

causa dis.tinta de muto consenso .

• A sus hijos l�gítimos, ex·tramatrimoniales o aqoptivos •

• A sus padres l�gítimqs, extramatrimónial·es o adoptan 

tes. 

\ 

A sus hermanos y a los colaterales legítimos hasta el 

4 ° . grado (CºC., art. 550.,· red. del decr. 2820 de 1974, y 

en armonía con los arts. 276 y 279 del· c-.c., en la red. 

de la ley s
ª de 1975) 

6.4. CURADURIA DEL DISIPADOR 

Como r�glas especiales· de la curaduría del disipador, 

pueden mencionarse.las $iguientes: 

·. ::�. --



- La ;Lncapacidad c3,el disipad?r. es ;relativa y, por lo tan

_to,. se asemeja mucho- a la ·ae los menores adultos.

- El padre o la madre podrán nombrar por . .tes tarnento,. pq-
1 

ra el caso de que faliezcan, la persona que haya de suce_ 
. . . 

_.derles en la gua�da que v�nían· ejerciendo del disipador· 

·(c .. c., art. 540); _pero eh caso d .� que por testamento no 

- se haya_ designado al curador, entonces. tendrá .lugar. la_

. guarda legítima, para la_ c;ual son llamadas las siguien. -
. .

tes per.s.onas: 1 °) el cónyugue no separado de cuerpos ni 

separado a·e bienes por causa distinta · al mµtuo consenso; 

· 2�) l9s. ascendientes legítimos o padres ex:i;ramá.trimoriia

les (pero los padres extramatrirrioniales casados no : po-

. dr_án ejercer ei:: (te c<:1-rgo); y 3 ° ) ios cola:terales· legíti -

mos hasta el cuarto grado, y los her.manos ex.trarnatrim.Dnia.-

les º El juez tendrá facultad de_ elegir,. entre todas es-

tas personas r la .que le p_areciere más idónea., excepto 

tratándose del cónyuge, quien debe· ser llamado de prefe

rencia. A falta de estas personas, tendrá lugar la 

·tela dativa (c.b., art. 537, red. del decr. 2820 de 

. •  · I•
' 

El disipador co.nservará siempre su libertad, y par sus 

gastos personales dispondrpa de una surria de-dinero pro -

porcionada a sus facultades i sefialada por el juez. Solo 

· en casos extremos podrá ser· autorizado el curador ·para -

prove�r por ::;¡í- mismo· la sU;bsistencia del di"E;ipador, pro.:.



curándole lo que le sea necesario (e.e., art •. 542) •

.... Como la incapacidad de los disipadores es relativa, de 

ello se deduce que podrá el curador represent�rlo direc

. ta o· indirectamE:nte mediant� autorizaci6n, de la misma 

. -manera que cuando. se trata de menores adultos. 

--�l disipador tendrá derecho de concurrir a .la jtisticia 

cuando los actos del curadpr le fueren vejatorios o per

judiciales, :a fin de que se ponga el remedio legal conve 

niente (c._d., art. 541). 

6.5. CúRADURIA DEL SORDOMUDO 

En_ general r las reglas de esta guarda se orientan por 

las que se aplican en el caso del enfermo m$nt.al, segdn 

lo establecen ei art. 557 del e.e. i el art."23 de la 

. ley_ 57 de 188_7. En cuanto a la administraci6n de sus

bienes, los._ f�utos se emplearán de prefe:r:encia· en alivmr 

su condición y en procurarle una· educación �onveniente; 

y en . caso de _ne.cesidad, po.drán invertirse también los -

c,apitales, pero con previa autorización judicial (e.e.,. 

·art. 559).

r. 

\ 
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6 _-6. CASOS DE CURA.TELAS ESl?ECIALES 

Hay tetelas o curatelas generates y especiales. Son ge 

nerales cuando versan sobre.,_la persona y los bien�s del -

pupilo, y .son especiales cuando se· refieren a- los bie -

nes o a una _parte de e�los r pór ex_igirlo así_ determ ina-
. . 

das circuns.tancias .que piden una mayor pr-otecci.6n para 

el menor ·o incapaz. La ley_ distingue tres cl_ases d.e cu 

radares "especiales, a sabt=r: curadores d� bienes, .cura

dores adjuntos y curadore� ad litern,' esto es ,: para un -

jüiéj_o ·o negocio partic_ular. A. estos últimos los llama 

curadores espec"iales, aunque más piene se trata de apo-· 

derados j?diciales� 

6.6.1. curadores de bjene�. Existen tres.clases de cu-

radares de bi�nes: el curado "r de bienes del ausente, el 

curado::'.:" de la herencia yacent�, y el d.e los derecl::i.os e-

véntuales del· que. está por nacer (C. C. , art. 433) •

Curador de bienes del ausente: 

- Hay lugar al nornbramie�to de curador de bienes del au

sente cuando se dan los siguientes requisitos: 

• cuando no se sabe su ·par�dero o cuando haya dejado de



estar en comunicación con los suyos,. y de ello se s�gan 

perjuicios graves al. ausente o a terceros (c�c., art. -

561, num. l º ). Generalmente, estos curadores se nombt:"an 

en interés de . los terceros, _gue de _ordinario son é;l.Cree

dores, pues en la mayoría de los casos los au_sentes son 

deudores de mala f�·gu� se ocriltan_para elud�r el pago 

d b'1·· · . 24 e sus o igaciones- (Sobre noción de ausencia r cons. 

a t. I, Parte g�neral y personas, 9 ed., 130-I) �

• Cuando no ha constituido, un apoderado gene�al o sola

mente 1-o ha constituido para negocios especia�es (e.e.,

art. 561). Se entiende por .apoderado general el que se 

constituy� para todos los �egocios y para toda clape de 

litj_gios judiciales, y "p9:i; apoderado espécial, -el que ·-·

se constituye par a unQ o m·as negocios parti cülar es� E 1

__ prime-ro debe �iempre constituirse. por escritura pública 

(c. de P. c., art. 65) 

- El nombramiento del· curador de bienes lo pueden soli- ·.

citar las mis�as personas que pueden· promover la inter

·dicción del enferm� me¡1tal .r y especialmente :toda _perso

na· que compruebe un inter.és serio y legítimo·, .como los

2 4cf r . ·" G • J 6 '' , t. XLVII, pé 691:.
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acreedor.es del ausente o ·1os mismos deudo,res que quieran 

. cancelar sus obl;iga.c.iones, etc. (C. C,, art. ,562) • 

Para la curaduría de los bi�.I)es del ausente pueden ser 

nombradas las mismas personas que io sean para la curadu 

rí� del enfermo mental, aunque· obse1.�vando el mismo orden 

de prefer'en�ia- (e .C·�, art .. 563) • · Sin ernb�rgo·, .E:1 . juez 

podrá ·apa�tarse de este orden a petici6n de lQs herede 

ros legítimos ·o de los acreedores, si lo estimare conve•

niente. También podrá ·noml;)rar más de un curaqor -y: divi

dir entre ellos la administración, en el caso de bienes 

cuantiosos situados en distintos departamentos le.e., · 

art. 563). Para·e1 nombramiento de este curador.se re -

quiere la ·intervención ·del agente del ministerio público 

(e. e . , ar t . · 5 6 4)
-·

Si el a•.1sente hubiere· dejado apoderados especiales- para 

ciertos negocios, ellos quedarán subordinados al curador 
. . 

. general, pero éste no·podrá separars� de las instruccio-· 

nes que tenga el curador especia°I ·. y. que hayan sido da -

das por el ausente, a no ser que medie autorización judi 

cial. (e.e., art. 567). 

• · .

Obligaciones ·del curador de aus·entes. La-- obligación 

principal del curador del a�sente· es -representarlo en el 

ejercicio de las ascione_s que se instauren po.r los ·'acree 
.,. 
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·dores contra · él, y tiene facultad para al�gar las pres-
, . 

cripc_iones del caso, interponer recursos legales, reci-

.bir el pago de acreencias, etc .. Asimismo, tendrá obli

gación d� averigua;r- el paradero del ausente, y una _vez

.averiguad9; deberá tratar de ponerse en comunicación

con él Ce.e_., art .. 568) º 

/ 

Si pasa�en dos años sín tenerse noticias d-el ausente,. 

se presumirá haber muerto .y ha_brá _lugar al proceso de 

declaración de muerte presun.ta - (C .e.� arts. '97 y SS .,

Cfr. t. I, Parte general y pers�nas, 9 ª. ed., 130-II). 

Curador de bienes ·ae · la herencia yacente·. Muerta una 

_persona, se abre la secesi_Ó!i .s<:>bre los bienes que hq.y� 

-dejadci y que en su conjunto,��nstituyen la hei�ncia.
. . 

Los _ herederos deben aceptar la :herencia inmediatamente

·después de la muerte· del causante; pero. si pasados quin

ce dí?s a partir de la mu�rte -que es ·el momento en que

s·e abre la sucesión- no se hubiere presentado ni_nguna

persona a acept_ar la herencia o una cuota de ella, ni

hupiere albacea a quien e_l testaq.ór le haya conf.erido -

· 1a '!=,eridencia de los bienes y que· haya aceptado su cargo,
1 

el juez, a instancia del cónyuge sob;r-eviviente, o de

cualquiera otro de los parientes o· dependientes del di

'funto, 6 de otra persona ··interesada en ello-, o de oficio,_.

declarará yacen�e l_a herencia y-· proceder·á a,l nombramien



to del curador (e.e., art. 1297)·. La cura�uria de la.he 

rencia yacente es dativa (e.e., art. 569).

Si el difunto, a cuya herencia es necesario nombrarle cu 

rador, tuv·iere herederos extranjeros, el cónsµl de, la na 

ci6n a que éstos pertenecen te·ndrá derecho para proponer 

el curado�:- o. curadores. que. han de cu stodiar. y:. administrar 
. 

' . 

los ·bienes, y el juez discernirá la curaduría al cu�ador 

o curadores propuestos pon el cónsul, si fueren pepsonas

idóneas. Además, previ.a p'e-tición de los acreedores o de 

ot:ros interesados en la sucesión, podrá·· agregar a di cho 

curador o curadores· otro u ·otros, según ia cuantía y si

tuación de los. bienes que cornponen· la herencia (arts. 

570 ·a 571). 

. . 

Por otra·.parte, él art. 572 dei e.e.,· prescribe ·,· que 

transcurridos cuatro .años· desde el· fallecimiento de la 

persona cuya herencia está en curaduría, el juez, a soli 
. 

. 

citud del curador y con conocimiento. de causa, podrá or--. 

denar que se vendan los bienes hereditarios_ existentes y 

que se ponga el producido a 1·nte_rés, con las_ seguridades 

debidas; y si esto rio fuer�· posible, que se deposite en 

la;:; ·_áreas· de la Naci6n ·.

Pero ese caso hoy ya no se presei.1ta, porque. el sistema 

• del ·é6digo -que disponía que cuando el difunto no había



dejado herederos,· ni había dispuesto de sus bienes por 
. 

. 

testamento, éstos pasaban_ al tesoro públj_co, es decir, 

.. ·a la Nación (e.e., artsº 1040 y �051)""." � fu.e reformado 

por el art. 85_ de la ley 153 de 1887, en virtud del 

·cual, a falta de herederos, la herencia la recibía el

municipio' del último domicilio del causante º finalmen

te., el art •. 66 de la ley 75 · de 19_68 dispuso que .diqhos

bienes pasen al ·Instituto Colombiano d� Bienestar Fami

liar •

. , 

eurador ·del h.ijo p6stumo. Los bienes que han de corres 

. ponderle al hijo postumo, si nace vivo ·y en ei tiempo 

debido, estarán a cargo de la madre; pero podrá el pa-

dre des.ignarle· un curador para la administración de lbs 
- . 

_bienes que le asigne al hij�, �on cargo a la cuarta de 

mejoras·. o a. la de libre disposi�ión (e.e�, -arf. 573, -
. . 

red. decr� 2820 de 1974). · Lo c�al ind1ca que ,. normal-

mente, corresponde a la madre el ejerc�qiq de la potes 

t·ad paréntal, salva ·1a excepción acabada de exponer. 

El art. 573 del e .e., debe entenderse derogado, pues a 

la muerte del padre corresponde siempre la potestad pa 

·rental- a la madre.

· Reglas comunes a los curadores de bienes. Habiendo ex

,puesto ya las_ r_eglas especiales que rigen respectó a -

los divers-os curadores de bienes-, debemos_ explicar aho

100 
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ra las reglas comune$ a todos, las cuales están consagra 
' 

das en los arts •. -57.5 a -57.8 del c. c. r. y pueden reducirse 

··a.las siguientes:

- Los cur�dores de bienes, sin excepci6n, están someti -

dos a todas. las formalidades que .. rigen para los tutores
. . 

. Y. _curadores. generales, y, por consiguiente, deben pres-

tar fian.za, ser autorizados :ror el juez para. ejercer sus. 

cargos, y hacer inventario sol:�ne de bienes en las mis 

mas co-ridiciones que los· guardadores g.ener.ales (C. C., 

art. 575). En lo tocante a su responsabilidad, puede 
. . 

· dec.irs.e que son responsables en los mismos casos· en que,

lo son los guardadores. generales y en el •mis1'.lo g:¡;ado; y,

�especto a la manera _de l,leva� y rendir las cuentas ,de

-la administración, tienen la.s mismas obligaciónes que .... 

un guardador general. 

- En caso de qu� existan v�rios curadoies de bienes, se 

ªJi>li�an las misma.s reglas que cuando se trata de. varios
. . 

··. guardadores. generales.

- En cuanto a los poderes de administración, sus facul-.

tades en principio son demasiado· l·imt tadas, pues solo -

· puede'n realizar actos ·d·e simple administraci6n, o sea,

de mera . 1 custodia· y cons_erva_ción de los bien�s, y los

actos necesarios para el cobrq de ·1os créditos y el pa-

.• 
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_ go de las deudas de sus �espectivos representadós (e.e.,

·ait: ·575). Por r�gla_general, les está vedado ejecutar

actos de disposici6n.

-. De manera especial se les porhibe al tera:i:- la f arma de 

los bienes, · contraer empréstitos y �najenar aún los bie

nes· mU:ebl,es- que no sea� c9rrupt.í.1?les, ·a no ser· ·que esta 

enajenación pertenezca al_ giro ordinélrio de 1·os _negocios 

d�l ausente, q de la hereQcia, etc. (e�e., art. 576). 

,Aún cuando los actos de disposic'i6ri les eE;ltén prohib i

dos a los curadores· de bienes, ellos serán válidos si, .

justificada �u n�cesidad o utilidad, los autorizare el 

juez previamente (e.e.,. art. 577). Empe:r:o, _ eso_s poderes 

excepcionales no pueden ir.más aaiá.de los p oderes ordi

narios de un.guardador_ general. El dueño de los- bienes 

tendrá derecho a que _se declare la nulidad de cualquiera 

de: esos actos, cuando no-han sido autorizados por el 

juez, y declarada la r:iulidad, será r_esponsable el cura 

dor de todo perjuicio que de ello se-hubiere or�ginado -

para dicha persona· o para terceros. {e.e., arfs· .• 577, párr. 

2 º ) • 

Corresponde a los curadores de bienes sl ejercicio• de 

las acciones y defensas .judiciale? de sus respectivos re 

• pres.entados·, y ios · que tengan créditos qontra la persona
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�uyos bienes se encuentran en curaduría, podrán hacerlos 

valer contra los respectivos curadores (e.e., art. 578). 

¿cuándo termina� las curadurías de bienes? -Si se trata 
. 

. 

-de la curaduría de los bienes de µn ausente, termina por

el r�greso-d� �ste, o por e� hecho de hacerse ·cargo de

"iós negc;,cios un apoderado general· d�idamente constitui-
. 

.

d_o._ (por escritura pública), o por su- ·fallecii::níento ó sen

tencia que lo declara muerto presuntivamente (e.e., art.

579) • -

A su vez, la curaduría. �e la herencia yacente termina 

por la aceptac;i.ón · de· la herencia;_ que en· -úl t_ima .instan 

.cia'_1a hará el Instituto-Goiombia:q.o de Bienes·tar Farniliru,:-: 

(C.Cº, art. 579, párr. 2 ° ) 

La curaduría de los derechos eventuales-del·que est§ por 

nace� cesa a consecuencia.del �arto, pues·si el nuevo 

s:er -humano alcanz·a a ser persona,· queda sometido al ejer 

-cicio de la potestad parental de -la madre, y si no al -

. ·canza a ser persona, desaparece la curaduría por.·no ha-· 

ber_pupilo. 

�inalmente, como estas ·curadurías se dan a los bienes y 
. . 

'_no a las personas,· terminan cuando se exting1.+en los b ie-

nes (e.e., art. 580). 



6. 6. 2. Curadores adjunto�. Se llaman .cu;i::adore.s · adjuntos

· los· que se dan en ciertos casos a las personas que se ha

llan bajo la potestad parental de los padres, o bajo tu

tela o cura tela generales,· para que ejerzan una adminis

traci6n separada (e.e:, art.; 434). Estos curadores ad -

.ju-ntos generalmente _ son nombrados por testamento para

que admi11is-tren los _ bi�nes d_onados· o dejados ·por_ heren

cia o.legado al incapaz,· con la condición de 'que los pa�

dres, el. curador o el tut9r no tengan ·1a administraci6n

de- de dichos bienes. J;!n caso · de que por testamento se
. 

t'? dejE:n bienes a un incapaz, o se:le donen_ bienes por -

acto entre vivo�, con la cÓndici6n de que los p�dres, el

tutor o curador no tengan la administración de ellos, y·_

no se indique la persona que debe administrarlos, el 

juez le nombrará un curaqqr -adjunto, ·dativo._

Los tutores adjuntos tieneri sobre los- bienes que se de 

· jen a su ca�go, las mismas facultades administrativas

que los tutores, a menos que se agr�gueri a los curadore�

de bienes. En este caso no te�drán �ás· facultades que -

las· de los curadores de bienes, se_gtin lo pres<?riba el

art. ss¡ del e.e.

Aden\ás, debe advertirs·e que los curadores adjuntos cum -

plen sus ·funci.ones de administra�i6n (?On independenc_ia 

de los padres o: guardadores general·es; pero �stos tienen 
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facultad para controlar su administraci6n, y si no lo hi 

éieren, incurrir1in en responsabilidad subsidiaria, en la 

misma forma que cuando la administración general la ejer 

cen varios_guardadores .y ha habido divisi6n de ella (C. 

c., art. 582). 

·6.6.3� Curad'ores "ad litem''. Estos curadores, como- su

nombre lo indic·a, s·on los nombrados para un negocio par

ticular, generalmente para representar al menor en un

juicio (e.e., art. 435).

-Como los cargos de curador ad litem los dicierne siempre

e-1 juez g_ue conoce del juicio,, de eilo se infiere que- di

chas curadurías· siempre son dativas (e.e.,. art •. 583). A 

diferencia de lo. q�e ocurre con los· curadores ordinarios,.

los curadores ad litem no están obligados a.hacer inven

tario,· y soJo deben expedir recibos· de los documentos, -

c�ntidades o efectos que se pongan·a su disposicii6n para 

el desempeño de su c�rgo, pero.tienen la obligación de -

dar cuenta fiel y exacta de esos efectos (C .e., art. 5 84) • 

A lo anterior debe �gregarse que los curadores para un -

juicio o ad litem, aunque no derivan la· representaci6n -

de la voluntad del representado, son mandatarios que el 

jµez da a ci�rtas .personas que no quier�n o no pueden 

. .



;1.06 

comparece:¡;4 al jucio25 • 
. :?f' 

Solo podrán ser curadores ad li-

- tero. los abogados inscrito"s; -y pod_rán constituir apodera--

dos judiciales bajo su res.ponsá.bilidad art.

4 6): ·•
J • . 

· En general, las ·funciones. de un ·curador ad;.-�;k.t"e.,m son de
. �:��.t;:�:�J . �� .. ,-

. - . �;r�--

lá misma naturaleza y tienen_ el ·mismo alc;::anc_0;.{�gue las 

funciones de un apoderado especial, con las· ·1imi taci ones 

indicadas. 

\ 
\ 

-� . 

' ·•.

25nG J "  t XLIV 114 o • , • , p. o 

. .  -�

·.-, ·-. ·:;· 

', ;': 
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Co¡:i r�gímenes de representaci6n legal de incapaces., la·s 
. . l<f..'' ,;,_'!, :• 

tutelas· y éuratelas resruieren ser c_ons ti.,�l:1id,.�tsJ:I)lediante 

la intervenci6n de li autoridad judicial; -�s decir, que 
. . 

en toaós los casos deben ser autorizadas o· discernio.as. 

Adem1is, solo determinada�• ·pe_rsonas pueden ser· llamadas 

·_a ejercer la_ guarda -de :Los .incapace_s, y _para· eferc�rla

deben prestar fianza. y hacer inventario. En esta f·orma,

__ las tutelas· y curatelas siempre son legales o 'de dere -

cho, y la ley·no las puede concebir de otro modq, por ·-
.,f:--�7 <�(?.:..: . 

cuanto los particulares no tienen facultades'- .para esta-

blecer guardas a su arbitrio. �-.: 

No obstante, _-no es raro vér personas que se creen tuto

res o curadores sin serlo, o que ignorando la ley o dé 

mala ;fe toman la administraci6n cie la persona y los bie 

·nes de un :i.nc;:::apaz, · y que sin

quisitos 1·egales administran

.. .,_..,, 

llenar pingunq,.. ,,�;�f-los. re· - · 
. ·: . \ :�:;��- . ,◄ .. ;�;?:· .. 

y llevan la· re;pr.�p�ntación 

,.,.:,� 
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del incapaz .en forro.a tal, que los demás creen que es un 

tutor regularmente constituido. Ahora bien., corno estos 
. . 

casos.son frecuentesr creemos que- el á.er$cho -que debe 

ser ante ·todo una interpretaci6n de la realidad soci·a1 y 

:no un conjunto f6rmulas abstractas- está obl:i.gado a to

marlas en. consideración y·a imprimirles un sello ·de lega 

lidad, ya que no es posible deshacer. 1� que ha sido he 

cho•en la realidad, y no tendrá fin�lidad alguna insti 

tuir una guarda l�gal cuando ya no ·es ·necesaria, por ha

berse llevado a cabo la administración durante la mino -

ría del i.ncapaz. 

•- ,j..:4 

. Las tutelas o· cu·rat:elas que funcionan a espaldas ·de. la 

·ley, reciben el . nombre de· _tutelas .0 cura telas de hecho,.·

por ·contraposición a las de derecho o legalés Q.

Guardas pu ta ti vas y_ guardas irregulares.· Para determinar-
. .

con prec.isión el· concepto .de tutelas o curatelas de . he-

9ho, · es menester distinguirlas de las pu ta ti vas y de las 

constituidas en ·forma irr�gular. 

Las tutelas o cu,ratelas putativas· son las constituidas -

normalmente, pero .ell; las cuales al tutor o curador le ha 

ce ;!:alta el título, como sería el caso de un curador ins· 
. . , 

tituido por ·testamento _viciado de nulidad absoluta, o el 



. caso de un curador nombrado. por testamento,· gue, con fun 

_da.mento en él, es r.ec;:onocj_do y autorizado por el juez -

_Para ejercer la_ guar
.
da, y · despu_és se descubre que dicho 

testamento había sido revocag_o por. el testador.. L.os tu;... 
. . 

tores o cm;adores putativos deben s·er tratados- en lá mis 

. rita ·fo�ma que _los leg·a1e�, salvo que_ se demues�re que han 

obrado de 'maia . fe. ..Aunque· en principio parece qué debie 

ran anularse todos los actos del tutor o curad_or· putati

vo, en lo·s casos en que su· título resulte anulado, -sin -

embargo no puede ser así, P,Orque, de una part�, es nece-
. .. 

sario proteger la büena fe ·con que _ha obrado, y, de ótra, 

se hace indispensable la proteccióp de los terceros de 

buen fe. Este es uno de los cas6$ m&s patentes �n _que -
' 

.. la buena fe es: creadora. d.e. derechos, tran·sforma · la s.im -

ple _?,p·ariencia en real_idad ·y les da valor jurídico a las 

. situaciones de hecho ('error commünis facít jus) � · 

A su vez, las tutelas y curatelas constituidas irregular 

mente son aquellas que habiendo sido· discernidas por la · 

autoridad judicial, no obstan te les h·ace falta un requi

sito legal para- su plena validez, c·omo no haber. prestado 
. . 

. 

fian?:a el tutor o el curaqor sin estar excusado de ella-, 
. . 

o no·- haber formado. el inventarioe . Esto · indica que la· tu

tela irr�gular es diferente de la· tutela de-hecho.
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·casos de guardas_ de he.cho. Como dijimos anter_iormente,

hay_ guarda de _hecho'cuando �e constituxe ·a espaldas de 

·· ·1a autoridad judic�al, esto es, sin discernimiento. Los

principa¡�s casos de_ guardas de hecho son los tres si -

.guientes:.

� .·cuando el tutor o el curador legalmente nombrado con

tin1Ía. administrando los bienes del pupilo,· no · obstante 

haber cumplido éste la mayor e_dad, o haber contraído ma 

trimoñioº ·Como se ha dicho, la mayor edad o el matrimo 

nio ponen término a la curatela; pero en este caso supo 

nemos que el pupilo ign?ra la extinción. de· la __ guarda y. 

sigue sometido al ·r�gimen de representación que sobre -

_él �en:ía ejerciendo su cura�º?="· 

. Los· autores franceses discuten si en este casó .,... 
existe o no tutela o ··curate.la· de hecho.·- Para al 

. gunos no existe,· por cuanto ya no ·existe pupilo� 
y solo habría un mandato o· una ad.ministración de 
negocios¡ p�ro otios autores consideran que esa 
opini6n en un tanto s�til 9 ariificial, porque -

· ._;¡.os hechos posteriores a la ·mayor edad tienE;n el
mismo.significado jurídico que los que han pre·ce .

. dido a ese _acontecimiento, y porque tanto unos -
· como otros giran alrededor de la cura tela, por· -

ejercerse ep función· ·ae ella, y los re ali za _su -26tutor dentro del espíritu y el ambiente cautelar 

26JOSSERAND,· Cours ºde_ droit civil,. t. I, núm. ·467.
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Razones de orden práctico y �e. equ.Ídad permiten sostener 

],a t�sis de que la administr�ción del ·?urador posterior 

a ;la mayor edad o al matrimonio- del pupi�o, es una cura

tela de hecho. En efecto, si ello no fuera así, la pres 

cripci6n de las acciones qu�, tiene el pupilo contra el 
. . 

. -tutor o curador e:n razón de las c.uentas de la· curaduría, 

comenz.arían a prescribir :desde el_ momento en ·que· alc'anz6 

la mayor edad o se celebró el matrimonio e 

Por otra.parte, se hace necesario que.la responsabilidad 

de los tutores o· curadores de hech9_- se riji?- por_ la : res

ponsabilidad de los· guardadores legales, y _que la cuenta 

de la ádminist�ación qued�. sometida a las reglas preséri 

-ta� par·a los cuiador_es legales.

Debe not_arse, con respecto a la prescrÍpcióJ;i., que el .art. 

514 del e .e.· q._iée· que las acciones áel pupiló contra su

curador comenzarán a contarse desde el día en que salga 

del pupilaje, esto es-, 'de la. dependencia _del curador,· ,Y 

esa dependencia existe en las curatelas de hecho. 

- También existe curatela de hecho cuando al alcanzar el

·pupilo la mayor edad, sale de la curatela a que estaba -

sometido a .causa de_ la_ edad y queda sometido a una cura-.

t�la en virtud de· enfermedad mental, sordomudez o disipa

c.:(.6n, si el antiguo c'urádor dél· menor - continrta ejercien-

. .

. � .. < 

. .
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do lá guarda del ·mayor incapaz, ·sin discernimiento del 

_juez •. 

Finalmente, hay _guarda de hecho cuando una persona to 

ma el cuidado de un menor carente de padres y de bienes ,.

sin acudir al juez.para el discernimiento del cargo. Es

te' es un caso frecuente ·en Colom bia º El par·iente o· un 

extrañq toma a su cuidado el huérfano . y-lo alimenta has 

ta cierta.edad� _Las diligencias judiciales son molestas 

y costos.asº Con razón se ha dicho que el derecho tute 

lar solo está al alca-nce de pupilos: que t�ngan bienes. 

:Para fijar el r�gimen .ap�icanle. a las guardas_ de hecho, 
. .  

. es �_reciso dis-t;.'i:ngü�r entre tutores y curadores· de buena · 

fe y _tutores o curadores de mala fe. Los primeros son 

l_os que se .encargan del cuidado ·del menor s·implemente o 

·del c�idado '. y__ administración de sus bienes s'in saber que

· existe un régimen de_ guardas 1 pero ejercen el cargo hono

rablem�nte; y los segundos, _los que sabe!l ·que· no son· i_o_s

llamados al ejercicio de la guarda r pero de hecho toman

_la administración de los pienes de un· menor. Esta •dis -

· tinci6n 1 que es fündainentai, se encuentra consagrada en

el art. s:1s del C .C., y da lugar a ·importantes aplicacio .

. nes prácticas, como lo señalaremos en seguida.

.-, .•· r •. 
' . �:... ·• .. 

··-' - ,: . 

· , , _ , · .  j 

-· -·� ' 

,' ,,; 

• 1":;<' 

. �· :.., 
' .... �·-

• '•f 

,·_..' 

.. �_ �· 
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Tutores y curadores de hecho de buena .fe. Los .tutore s o 

9Uradores de hecho :que actúa:r:i de· buena fe,. tendrán todas 
. . 

las obligaciones· v responsabilidades de los tutores o cu 
. . - .... 

radores legales, y sus �ctos no obl�garán al �u�ilo s�no 

· en cuanto le hubieren repor�ado ventajas positivas (e.e .

. -art. 515). 

Además,. estos tutores y curadores deberán presentar la 

cuenta �e su administraciqn y probar cada uno de sus ac

tos adm.i:r;lis trativos, y en compensación de sus servicios 

recibirán. ia décima parte de los fru_tos qu_e produjeren -

los bienes administrados; pero . también esté;lrán sometidos 

a· las mismas· sanciones de los· tutores o curadores lega -

-les.' Si el menor c�recía de bienes, ninguna cuenta ten-

drán que presentar; 

. 
. 

Para saber haptá. ·gué punto sus actos obl_igan" al tutor,. -

será necesario establecer si su administración trajo po

sitivas ventajas, caso· en el_ cual. obli.gárá·n al pupilo. 
. . 

-

El análisis de los actos administrativos para establecer· 

si f:i,ieron fav:o:r:ables o no .al pupilo, debe hacerse toman

do en conjunto las actividades del guardador _y·no sepa�a 

damente, pues es muy posible, aún en las administracio -

nes mejor llevadas� que existan actos ventajosos y ac:tos 

p�rjudiciaies, si se les toma aisladamente. 

, . �. 
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;Pero respecto a ter·ceros la situación es distinta, ya 

que·l?i el tercero no tuvo manera· de.informarse acerca de 

si los poderes del tutor h�ían· sido constituidos legal

mente, los actos de éste serán· plenamente válidos,. sin 

· excepción. En este caso, . los terceros incurrieron en.

·error excusable, error que tiene -la virtud de· transfor

mar el hecho en derecho, :la apariencia en realidad, y

así se §3.plica la r�gla error corpmunis faci·t jus.

De lo an'l!.erior se deduce que es necesario hace r  una dis-
. . 

tinción entre la buena. fe que deb� exist.ir .. ·en. el tutor o._ 

curador· de hecho y ·1a buena de que · debe existir en los 

terceros para que sus actos t_engan validez. 
' . 

·por separado estas dos clases de buena fe.·

.Analicemos 

En cuanto a la buena fe del tutor o curador; debe tener-
, . . . . 

se presente. que ha de ser una buena fe común; vale decir, 

una buena fe �onsistente en creer que él es el.encargado 
. ' 

de la administración ·de los bienes del· pu.pil�. Esta bue-, 

na fe debe traducirse en la conciencia recta y sana, y 

en 1� lealtad.para cons�go. mismo y para con el dueño de 

los pienes. 

En -cuanto a la buena. f.e de los terceros, es decir, de 

aquellas personas que contratan con el curador de hecho 

. . .  ., ,
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p_orgue lo consideran como representante l_egal del inca -

·paz, ·debe·tenerse mu-y en cuenta que ha de ser una buena

. ;fe excusable, lo que le da un carácter especialísimo. En 

otras palabras: respecto de --terceros, se requiere · que su 

buena fe n·o sea producto de culpa o ignorancia, sino de 

.un �rror invencible, común a mucho�. Si se trata, por 

ejemplo, de un· curador de hecho que es tenid�- como cura

dor l�gal en todo el vecindario y que padie le discúte -

sus poder.es ni le controvierte sus ·actos administrativos, 

es lógico suponer que el .tercero q_ue con él celeb:r::a ac -

tos comete un error excusab.le, por cuanto le era absolu

tamente imposible pensar que· todo ·e1 vecindario estuvie

ra equivocado ••. Esto no es más que la aplicación.de un 

principia que nos viene desde el· derecho ·romano· y qúe se 

expresa. con el aforisnw error cornmu_nis fac"i t jus ( cfr º -

t� I,· Parte general y per�onas¡. 11ª edº, 75, 76, y 97). 

Solo esta clase de buena fe, o sea, la _ qµe es producto 

de un error excusable,. puede transformar los actos del 

tercero que contrat6 con un curador de hecho, __ en actos -

l�gales y definitivos º Esta soli.lci6n s� desprend·e de lo

d,i,spuesto por el art. 8,2. de la, ley.·153 de 1887, s�gún .el 

cual, a fal tá de ley-positiva· se :aplicarán las r�glas ge 

nerales del derecho, y e��re est-�s reglas_ está la· de que 

un error excus�le� por .se_r- común_ a muchos, transforma 

·, . 

. � -. 
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la simple aparienci9- en realidad y el hecho en ·derecho. 

Tutores y curadores-de mala fe. 
.. . 

Distiútq es el tratamien 

to que se· les a·a a los tutores o curadores de h�cho gue 

act'Cian de. m_ala fe, pues éstos, seg_'Cin lo dispone el párra

fo 3-º-_ del .art •. 515,. serán rel:Ilovidos de la guarda, perde -

ráh todos los emolumentos de los curado_res o tutor�s lega 

les ·y estarán sometidos a todas las �esponsabilidades, 

así de orden.civil como penal. 

A d·ichos guardadores se aplica el art. 2"66 del Código Pe

nal (supra, �34). 

Tutelas en estado de neces;i.-dad·. - P.or i:íltimo¡. puede darse 

el caso de guardas en estado.de necesidad, con el objeto 

·.:.: __ de amparar al pupilo� . En este -caso., el que t;oma la admi

nistración de los bienes pupilares deberá ocur-rir al juez 
- .

;i.nmedi•at�ente _para que pr0vea a la ·tutela o curatela, y

mi-entras tanto proc�derá como agente oficioso y tendrá

Úpicam-ente las obligaciones y los derechos de tal.· Todo

retardo en ocurrir a la_ justic·ia l e  hará re�ponsabl·e has

ta de la culpa levísima, según lo" dispone el art._ 516 del

c,c. 

. . .  _ . .
-·

' ., .,. 

- . . . :,�' . ' 

'-: 

-;: ,•', 
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. ·a. CONCLUSIONES 

Después d'e hab_er. he.cho- un detallado estudio d_e ·1os posi

bles probiemas que pueden presentar- en el -ejercicio del 

r�gimen de ias guardas, l&s cuales comprenden a lap tute 

las y cura telas, con el completo conocimiento que esta 

institución j·urídica fue creada para lle11ar. las faltas -

de los padres que puede ser por incapacidad, por su au. -

sencia o su muer-te; podernos concluir con toda certeza que 

el Código Civil cóiombia:10 y l�s di�pos.iciones _per.tinen

tes regulan con gran sab.iduría la forma de su ejercicio 

y las posibles fallas- que se pueden presentar es· por el · · 

cumplimiento o por desconocimiento de· las normas. 

corno expresarnos en la. parte inicial .de este trabajo in� 

v_estigativo nuestro deseo no es· elaborar un nuevo trata

do de Derecho de Fcirnilía,· sino buscar una c_oplilación -

de. �as disposiciones y no�as que son aplicables al ejer 

cic10 de est.p institución. 
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