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· i .. GENERALIDADES

1 ;1. CONCEPTOS - NATUFJ�LEZA JURIDICJ;_ CARACTERI:S 

Las guarda.s ( tutelas y cura telas) con un rés imcn de re . 

... , · prese.ntaci6n y asistencia a favor de los incapaces n,J 

so::11etidos a la potestad parental de sus padres. El art. 

4 28 de1 C. C., ce,_,cebía las guardas para. le-E; -i.nrapaces -

-gue n6 se 'hallan bajo potest�d dtl pad�e o del marido. 

Dich� concepción ha. sufrido modificaciones desde dos 

puntos de vis ta� En primer término, hoy día la potes -

tad del padre �e ha extendido a la madre¡ se necesita -

que a1n0os falten para que tenga lugar la guarda. En se 

_ gur1do término, las mujeres casa.das cesaron de . so:=r inca-

paces a partir de la expedi�i6n de la ley 28 de 1932·. 

Conforme a lo expuesto una guarda solo puede ordenarse 

en e[�tos supuestos: af res·pecto de menores de 18 arios 

cúyos padres hayan muerto o se· hayan hecho incapaces de 

ejercer las funcione·s de la potestad parer,tal; b) res - . 

pecto de los IT.ayores de 18 años que hayan caído en inca­

pac idc.d por enfermedad mental, sordo,nudez o disipaci6n. 



Lus reglas relativas a las guardas· de.ben · exponer 
se dentro del derecho de farnília, pues dichas 
insti tucj_ones son un sustituto de esta última. 
De ordinario, los incapaces encuentran proteccirn 
en la fam ilia legítj_rna o en la cxtramatrimonial, 
y excepcionalrnei1te en la Íamilia adoptiv2; más 
si no logran·h¿llar protección en una de esas 
formas de familia, sé ha-ce necesario colocarlos 
bajo tutela o cur�tela� y así estas institucio­
nes, en el ::ando, vienen a cumplir la furici6n 
que se asigna a la familia6 . 

· No.es· correcto hacei el estudio de esta institu­
ción dentro del _derecho de las personas, ·como Io
hace nuestro Código C.ivil, porque la arcaica con
cepci6n de que la familia es unQ simple prolonga
ci6n de la personalidad, ha sido totalrnen�e supe.
rada en derecho moderno en raz6n de que las nor­
mas jurídicas de la fárid .. lia y· del derecho de
guardas actúan en un plano social e institucio -
nal que �obrepasa lo individual. Tampoco es co�
rrecto estudiar las arrimadas a las obligaciones,
no obstante_ las mutuas relaciones obligatorias· -
qrie surgen entre tutor y pupilo, porque los as -

· pectos familia.res tienen más importancia en este
7 . . 

caso ..

11 

El C6digo emplea las palabras ·tutelas y curatelas (o cu� 

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

6KIPP Y WOLFF (Trad. esp. Derecho de Familia de Pérez
González y Castán Tobeñas, Barcelona, 1941). 'p. 43. 

7 Los paiidecis tas solían estudiar las tutelas al explicar
las normas sobre las obligac;-iones (WHJDSCHEID), · pe­
�o esta tendencia fue super�da por el C6digo d� 
1900� corno ptiede �erse en Kipp y Wolff. 

, '  ·-.-::·, 
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ye que están sujetós á tutelas ios·: impúberes·· (:mujeres 

menores de 12 años y varones men_ores de 14) ; y el 43 2 

agrega que están sujetos a. curat.ela los púberes (muje 

res mayores de 12 �fios y virones ,mayores�� 14) que -

. no han cumplido la mayor edad y· i.ps mayores de 18 anos 

incapaces por disipación o de,.'11encia que han sido en 

iriterdic_:ci'ón y ·1os sordomudos que n o  puede darse a en 

tender por escrito. 

En el más primitivo' derecho romano se organizó 
la tu tela como régimen general del cuidado y 

· representaci6n de los :Lfupd:b.eres; más tarde se
estableció la .. curatela como régimen de· repre ;_
sentaci6n del patrimonio de los púberes enfer­
mos mentales .. ·Posteriormente se organizó una
curatela para los locos/ viejos, sordos, ausen
tes, la herencia yadente, para �a del hijo p6s ·

E . .· . . turno, etc. ·•

De esta. manera se contraponían ·:la tutela como rég i -

men del cuidado personal dé los impúberes y la cura 

(o cQratela) como régimen.de a�min istraci6n del pa

trimpnio; de donde se deducían éstas definidiones: 

8BONFANTE'¡ Pie-:::ro. Instituciones de der�QhO. ro.'11�0, .
-- ed •. ·cit�- p. 70; v. Ar�_ngo Ruiz, p. 5·70 º 

�.: -.,.. ·.: _.-�'.-
-' 

.. ;, .. : . . __ ,: · . . . ���-----. . 
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. tutor qa tus personae, curator rei. 

Más tarde se extendi6 la tutela a la defensa de· 1a perso 

na y el.patrimonio ·del.impúber; la curateia se la trat6 

de especializar a la gestión de un patrimonio .. 

En consideración a estos anteced.entes, algunos orde·nami­

entos jurídicos modernos presc�nden de la. curatela para··· 

emplear únicamente la palabra tut.ela ·como régimen gene - •.­

ral . de .r.epr�sentaci6n y asistencia de un inca.paz, como 

acaece cori el Código Civ:í.Í ·español, ·cuyo art. 200 advier 

te que la tu tela se da a los m.enores y a los de.111�i�\ inca-· 

paces j en el �ismo senti(?.O eÍ C6digo Civil fran(;és ( arts º 

- 450, 590). El .. Código argentino e mplea la· paL1bra tute�.a ·

para el cuidado y gesti6n del patrimonio de los menores

Cimpúb eres y pi:íberes) y la de cura tela par� 19s incapa -

ces mayores, .

Nuestro C6digo Civil ·or.dena ei71plear la palabra tutel·a pa 

ra el cu idac1ó ·y· re pres entaci6n de los im1)úberes (art. 
. 

. 

431) y la palabra curatela pa ri ?l cu�dado y representa-

_,>"· 

ci6n dé. ios . d,2111ás grupos dé incapaces� búbéres r enfermos­

mentales, disipad�res in:terdicto_s ,_ sordo:cmdos que ni pue

den da:r-se a entender por escríto (art. 432).. Pero · debe

precisa:cse que estas tutelas o curatelas se· e::,:tiehden no

solo a los bienes si.no·.también al cuidado de la persona
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de los incapaces (art� 430) º Al lado de dichas tutelas 

y cura telas conten1pla el· C6digo las gue recen únicurnen­

: te sobre los bienes, de las que se contemplan las de 

los bienes del a usen te, los que forman la herencia ya 

.cente y los que han de corresponder al hijo que 8St� 

por nacer (art. 433). También se mencionan las curate­

·1as a.dj1:1ntas para el ejercicio de una adrninis traci6n se

paradá de quienes están sometidos al rég in·1en de la po�

testad parental o de una tutela o curatela·generales

( ar t . · 4 3 4 ) .

Quien ejerce una tutela se denomina tutor y qu ien ejer­

ce la curatela curad·or. Pero tanto tutor como curador 

_reciben la denominación genética �e ·guardador (C.C.,· 

art. 428, párr. 2ª); y las tutelas y curatelas genera -

les. se recogen dentro de la denominación de guardas o 
,. 

curadurías. Los incapaces sometidos a guarda (tutela. o 

curatela) recib_en el nombre de pupilos (C'.C., art. 436).

Una tutela o curatela persigue suplir la ausencia de la 
--

familia del menor. El tutor o curador asume las funcio 

nes de. los padres. El C6digo se inspira. en esta idea -

al estatuir que el tutor o curador dé.be velar por la 

guarda y crianza del pupilo como lo l1ar ían sus padres; . 

, con. el mismo criterio debe administrar sus bienes y ej2r 

.·: .� ".---- -. 
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cer su representación� Ya veremos _que este· desiderato 

del C6digo _ no tiene siempre cumplído efecto. 

El actual derecho civil comparado organiza las guardas 

con un criterio de au-toridad (guardas públi'cas) .o con un 

criterio de.orden familiar. 

Las:guardas (tutelas o curatelas de autoridad)� Estas 

guardas de autoridad o prtblicas c6nsideran qu� li protec • 

ción d-e los incapaces, especialmente los menorés, es asun 

to de orden estatal. Si el incapaz no encuentra protec­

ción en la familia, debe el Estado encargarss _ ,�re su cui-e 

dado y controlar que reciba la crianza debida, su educa­

ci6n y sostenimiento. Se 9o�sidera que la infancia aban· 

donada es problema que atañe _la sociedad y su solución 

no debe dejarse a org�nismos más o menos respetables. Ta_ 

les ideas y soluciones se han impuesto en algunas legis-

lacioi�es como la ale.llana, _la suiza y las de los países 

socialistas y n6rd�cos de Europ�. 

Loa órganos selecciona�� ipara proveer a los.in­
capaces de la d�)id� pro�ecci6n sueten ser el ju 
.diéia1 y e2. adrainistrativo. Algunos autores re­
co:nie:ndán escoger la autoridad judicial por ser 
la más conocedora de los proble,t1as familiares; -
otros creen que· es la autoridad adininistra-i::iva -
la m§.s indicada ::_:,ara dirigir los problemas tute­
lares por encontrarse m�s en contacto con 1� vi-

- _ .,._  .. 
- ·
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da social 11 con6cen mejor la� rtecesidades y están 
IJ1.ás adentre en la psicología popular 1•9 º 

16 

En el derecho civil alemán prevalece la tutela de autori 

dad. El Código Civil conciJ:?fó en un principio . la_ tu te.l.� 

individual. si ex:igir especiales condiciones d_e o�ccen :;i- · 

col6g ico en la dirección del menor _ o de orden económico 
_-_. 

t 
. . 

en la administración de sus bienes. Dicha tu.tela se ade 

cúa bien para núcleos pequeños d_e población en los que -: · 

los parientes y .amigos có1i.ocen bien la situación del pu..;. 

pilo, pero no sirven ert la� grandes ciudades �n las que 

el tutor es un extraño de la familia del pupi�o. Las 

cr1ticas contra est� tutela dieron origen a una· intere 

sante evolución,· la que culminó c_on la ley de protección 

de la ju�entud de 1922.qve orga�iz6 al ládo de-la tutela 

individua;I. del C6d_igo.Civi·1 la tutela de las oficinas de 

protecci6n de _la juventud (organizaciones de los· munici:-· 

· .pios o de las asociaciones de �unicipios), permitiendo -

ad.emás el discernimiento de la tu te la a las direcciones 

de instituciones sujetas a la administ ración del Estado 

�o�a su vigilancia y a instituciones 6 asociaciones part i 

culares que hayan sido .declaradas aptas para- la protec -

--------·--

9PE"íl'A, F. Pnig_. Tratado de Derecho Civil Español, teoría
general del matrimonio, Maq.rid, 195_3, y pu.ternidad 
y filiaci6n, Madrid, 1971, p. 411 . 

- ---··· --.·· ---.-'- . . . . ·---·-···- -- .... 
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ci6n de la juventúd. Naci6 de es ta manera la denominada 

tutela profesional, tonsistente en que el cuidado del me 

nor se encarga a personas idóneas,_ ante todo institucio­

pes especializ�das en el cuidado de los menores que no 

�ncuentran la protecci6n de la f arnilia; igualmente nació 

la tutela · colectiva, o sea el discernimiento de varias 

tutelas a una sola entidad. Al lado de la tutela existe 

el control est'atal mediante el establecimiento de los 

tribunales de tutelas, · los que están encargados d.e vigi.:. 

lar el- ejercicio de la t,µtela y autoriza·r· impo_rtantes ac 

tos y negocios· que el tutor debe realizar en nombre del 

pupilo. 

10 

La tutela de familia. Este sistema considera que 
las tutelas y curatelis cónst�tuyen una institu -
ci6n de orden familiar, _o sea un asunto de · orden 
privado. El Estado no debe intervenir en. la crian 

·za,. educación y cuidado de ·10s menores º La Revo-
. · 1uci6n Francesa preconizó la autonorqía de la fami 
· lia frente al Estado. _Si el menor· c�rece de fami
lia es necesario designarle un tutor escogido en­
tre sus más próximos parientes (ascendientes, des
c�ndientes, hermanos, �te).- Eminentes autores
han elogiado este tipo de tutela, pues afirman que 
·11más vale la vigilancia afectuosa y directa de-los
parientes, que la protecci6n oficial e impersonal
de las autoridades administrativas o judicial�nlO.

FR 0 BONETT, Ra..rnón. 'l'. IV, Derecho de Fan:ilia, 1'1adrid, 
1 • 9 6 O Nwn . · 1 7 O , 

·., 
--

· · ··- --- . -•. -· 

/ 



18 

Sin eJr.ba:r:go, se añade que para que la tute.la establecida 

con c:i;i terio familiar dé bue_nos resultados se requiere ..: 

que la familia se ·encuentre sólidamente organizada, "sin 

lo cual la base misma del sistema· vacila,· y tod_o el edi­

ficio se derrumba" 11. ·

GeneraLTtente se cita el sistema francés como- el prototi-

po de la tuteld familiar. No obstante, s_emejante siste-. 

ma ha recibido recientemente inn�vaciones sustanciales, 

especia).plente a partir de la expedici6n de la. l ey del 
. .  

14 de dici·e-nbre d e  19 64. Se ha establ ecido el denomina-

. dq ju�� de tutelas, el cual·es un magistrado del tribu -

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

tutelas tiene ün poder general de vigilancia de la admi-,' 

nistraci6n legal de los tutores de ·su región. Puede con . 

v�car a los tutores, exigir acláracion·es, dirigirles ob- , 

servaéiones; pronunciar decisiones ·a las que deben some­

ierse los tutores so pena de ser s�ncionados¡ puede, fi­

nalmente, cambiar al tutor �uando no ejecuta correctamen 

te sus funcio;nes. Este sistE?Jna introduce en el derecho 

francés la tutela judicial al lado de. la tutela ejercida 

por la familia¡ no puede considerarse, advierten los au­

tiores, que se haya introducido sin más la tu.tela de auto 

11 BONETT, Op. cit. p. :l,. 70º 

. . . - - ---------- -- - -- " ---� .

··;! · . 

- --- · __ ----·�--- · - . •---- - -- : - -

·•, .. �.



ridad del derecho alem�n. Existe también la denominada 

tutela pública (o tutela de· _autóridad) y que se aplica 

a los denominados pupilos del Estado, la que tiene efec 

to cuando la tutela de· la fárnilia · falla o se encuentra 

vacante. 

19 

- Sistema mixto. En todos los casos en que la familia ..

sea capaz de suministrar protección al menor, el _Estado 

a·ebe abstenerse de intervenir; pero cuando rro existe_ f:a 

milia q�e pueda encargars� del cuidado del menor, enton 

ces el Estado debe encargarse de la protec�i6ri del menor. 

Es necesario evitar en todo · caso que ,se pr_oduzca el fen6 

meno.de la infancia abandonada. De esta manera ambos -

. sis tenas pueden cuinplir sus funciones. _Tal sUcecie ac­

tualmente con el sistema francés . 

Nuestro cóa.ig_o ·civil reglamenta una tutela de familia. 

Al respecto se siguió la orientación del sistema fran 

cés existente ha.sta la· expeq.ici6n de la ley del 14 de -

diciembre de 19 64. 

En primer lug3.r, el menor carente de padres- es sometido 

a la· tu tela legítima en la que· el guardador es esc'.::,g ido 

· entre los parientes :nás pr6ximos (cónyuge, padres, hi - _

j_os, hermanos) (C. C. , art. 4 5 7) . Se conoce también la

.tutela testamentaria cóns:Lstente en que el padre o la -

-' " . � -��: _. . -· 
. .

. , . ' - --·-· _·:· ... · •• .. - -
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madre pueden designar por testamento el tutor o curador 

(e.e., arts. 444 y SS u). finalmente, en la tutela dati 

va, el juez norrú:,ra · el guardador oyend.o a los parientes 

del ptipi�o (C.C., art. 462). 

En segundo lugar, la intervenci6�·del juez se reduce: 

a)- al disc·ernimiento del cargo (C-. C., art. 46 3) ·; b) a 

la autorización judicial para enajenar in.muebles del pu 

pilo (e.e., arts. 483 y ss.). 

· Nuestr6 Código c�yil no con_oce medida a_lguna. de control

del ejercicio del cargo de guardador. ;Es más; toda tu-.

tela o curatela debiera ser discernida por el juez; pe­

ro no sucede así:

�· Cuando el menor carece de bienes nadie se preoctipa de 

pedir al juez el discernimiento de una tutela. Dichos 

menores faltos de padres son aba:ndo_nados a su propia 

suerte; algunos van al cuidado de �lgún parient� pr6xi­

:ino (tíos, ·he:o11anos) , siendo posible que el menor reciba 

los cuidados de su guarda·, crianza, educación, e.te. Pe 

ro muchos entran a engrosar toda esa legi6n de menores 

que integran 12 infancia abandonad2, que es el peor azo­

te que puede sufrir la sociedad� 



D�sde este punto de vista ha sido criticado eJ_ 
sistema tutelar fundamentaqo exclusivamente en 
la fan:tiliá. El legislador, se adiverte frecuen 
terr.ente, SE ha preocupado ante todo de la defen 
sa de los bieries del menor, olvidando o no dan­
do la importancia necesaria a los cuidados de 
la guarda y educaci6n. "En consecuencia, 2.a tu 
tela es un lucro de las- -familias de posición;.::_:!! 
vez de ser un medio de proteger al pueblo con -
tra los estragos de la desmoralizaci6n y la cri 
minalidad precoz. Adema.s, se abandona la fun -
ción tutelar a organismos fan1iliare·s, no s iem -
pie todo lo solícitos que fue�a d� desear en la 
defensQ de los intereses morales, y aún materia 
les, de.l pupilo, careciendo el Estado de medios 
y procedimientos para asumir, cuando sea preci-­
sc, la educ c1ción prot� ctora de los- menor es 1112

21 

- En relaci6n con menores a quienes corresponde ilgGn pa

trimonio por hE:rencia suelen funcionar las regl.as del có 

digo Civil, pero tan1poco existen efectivas medidas de con 

trol d 0 una correcta administración� fuera de la ielat{­

va a la enajen2ción de inmuebles. 

En sintesís, cuando el.menor carece de bienes no hay tu­

te1a ni c:uratel a; y cuando ocasiona lmente los tiene, la 

institución se encuentra deficientemente organizada. 

Lo gue nos ensena que los defectos de fiuestro r§gimen tu 

12
BON:STT, R3.lnGr'., cita tomada a F. Pnig Peña, t. II, p. 

419 r Nl.1.!71. ")') 
.t..--' • 
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telar se debe:1 al esFíritu que lo estructura; es jrnposi­

ble reg lamentélr lo sobre un concepto enteramente privado 

de la f é.L'nilia. Es · mé'.is: muchas familias ne ces i ta.n del 

control jt:dicial p2ra evitar que los hijos· sean. abandona 

_dos y los padres puedan cumplir sus elementales deberes 

de cuidado y educaci6n. Si es indiscutible, por tanto, 

que la misma familia requiere cada dia rn§s la interven -

ci6n de la autoridad, también lo es, y con-mayores moti­

vos, que se haga lo propio con la tutela. 



\, 
'si 

23 

2. SUJETOS QUE INTERVIENEN EN LAS TUTELAS

.Y CURATELAS Y SUS CARACTERISTICAS 

En ·cuanto a las personas que intervienen en las tutelas 

y curatel�s, es preciso distin�uir dos clases • .  En pri­

mer lugar, los incapaces sometidos a tutela o·curatela, 

y en segundo lugar� las personas encarg�das de_ ejercer­

las, o sea los guaidado��s (tutores y c�radores). 

-2.J....· EL PUPILO 

El_ p1,1pilo, nombre que designa al sometido a tutela. o cu 

ratela, es el incapaz que queda bajo ese régimen, ya 

sea en esa razón de la edad ·cua-ndo falta la persona que 

puede eje:r-_cer la .potestad parental sobre él, ya en·raz6n 

de alguna enfe1.'":nedad mental, de .sordomudez o disipaci6n. 

Respecto a los primeros, se ha establecido la tutelao la 

curatela ..,. 
segun sean. impúberes o menores adultos; y para 

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

disipadores o sordom'-'dos ,· se establece siempre la cura-

/ 
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tela (e.e., arts. 431 y 432) 

2.2� EL TUTOR O CURADOR 

El tutor o curador no solo es rep resentante legal del in 

·capaz, sino también el encargado de la ?,irección de la -

persona del pu�ilo._ . :, . . .  . . El tutor o _curaaor eJerC:en,. e,1 gene

ral, las mismas· funciones que corresponden al padre y a

la madre· sobre sus hijos.. Por este motivo es un cargo -

pe±sonal de forzosa aceptaci6n.

Si se trata de un cargo persona2., no podrá el guardador 

delegarlo en otr.a persona. No obstante, podrá valerse .de 

auxiliares para que realicen algunas de las· fu!?,ciones tu 

telares. · As i puede matricular lo en es tab lecirniento de -

enseñ.anza, c(?ntrá tar · abogados para que ejerzan una acci6n 
. . '.-; ·� 

o se opongan a ¡a ejercida contra el ��pilo13 �

Es cargo de forzosa a.ceptaci6n; de ahí el rég irnen de ex-, 

cusas que contempla el Código. 

t º 11·, Vol. 11, p. ·4·so;. Bonet 
17 8. 

-- .... · ,• 

Ramón, t. 
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- condiciones para ser tutor 9 curador. Todo tutor o cu

radar debe ser·una persona plenamente capaz de adminis -

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

to de carácter· general, se requieren. otras c.alidades es­

•peciales .. Téngase en cuenta que las incapacidadss r:,n · �"'- �­

zón del sexo fueron expresamente deroga�as por el art. � 

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

ser. tutoras o duradoras en los mismos caso� que lo� varo 

nes p • •  11• 

Fuera de lo anterior, el decreto 2820 de 1974 cambió la 

redac�i6n de todos aquellos artículos 4el �-e� que en ma 

teria de tutelas y cliratelas establecían discriminacio ..:. 

pes entre mujeres y varones. para e_l ejercicio de dichos 

cargos .. 

- Edad. Solo los mayores de 18 afias pueden ser .tutores

o curadores, El e.e. en s.u art. 588 estatuía que solo

podían ser guar::3adores los que hubieran cumplido. 21 años; 
. 

. 

no lo podían ser los hill)ilitados de edad. La ley 27 de 

.1977 en. su a.rt._ 2.:; :-'.""virti6 que siempre que la ley seña­

le ].os 21 c..ños é::omo aptitud o condici6n para_-ejercer de­

rechos ci�iles o ejercer deter�inados actos juridicoj, -

''se entenderá que se refiere a los· mayores de 18 años 11 • . 

/ 
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Por este motivo el término de 21 anos del art. 588 del 

e.e. debe ent.enderse ·reducido a 18 años;' igualmente la

habilitación de edad que se-otorgaba a. los m�yores de· 

18 anos desapareci6d 

Sin embargo, si es deferida una tutela o una curatela 

al - ascendiente o descendiente que no ha cu.rnplido 18 

anos, se esperará a que los cumpla para conferirle .el 
. 

-

cargo y . s.e nombrará un interino para el tiempo interrne 

dio. También se procederé\'. en la misma forma_ r·especto 

del tutor o curador nombrado por �estamento que no ha. 

cumplido los 18 años·. _Con todo, ser� inválido el nom­

bramiento· de t�tor o de curador menor cuando �l llegar 

éste.a los 18 años no pueda ejercer la curaduría por -

más de dos años (e.e., art. 588). 

cuando no hayé).. ;::::ertidumbre ?,cerca de la edad, se juzga 

rá de ella seg�n el art. 400 del e.e.; y si, en conse-

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

brado, será válido y subs is.tirá, cualquiera que sea 

realmente la ecad (e.e., art. 589). 

Estado rn�ntal y orgánico. Son incapaces de ejer6er 

la tutela o la cura tela:· los enf errnos mentales, aunque 

nq est�n en inte�dicci6n; los disipadores en interdic� 

ci6n (e.e., a:tt. 586, oras: 3 .c y 5.i:! ); los ciegos (art. 

26 
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586, num. 1.Q) y los mudos (art. 586, num. 2P). 

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

social, son.incapaces de·ejercer la tutela o la curate-:­

la las siguÍentes personas: 1) los de no_toria mala c·on-

ducta (art.· 586, nurn. 8 ° ). ¿Cuándo podemos calificür a 

alguien de 'mala conducta notoria 11 ? Si respondeif!Ós que

�s cuando se evide�cia en el individuo ei desoiden ·o de · 

sarreglo_ de las costumbres, bien podemos preguntarnos. -
. 

' 

. 
. 

_ acerca de lo que·constituye ese desorden o desarreglo. 
. 

. 

La mala conducta debe tener el mis!l_lo signific-ado de la 

palabra depravación que emplea el· �rt c, 315 y sirve para 

emancipar judicialmente al hijo ( sup:¡;-a, 13 7-1 n.::; ; • 2) üos 

condenados judicialmente a una pena de cuatre ·.=i.ños ·ae -

., 

- reclusi6n, o a otra igual o de mayor gravedad (e.e.,

art º · 586, num, 9 ° ) ¡ 3) el padre o la madre a quienes se·

les priv6 del ejercício de la. potestad parental en los 

casos del art º 315 del e.e. (ibidem, num. 11); 4) los de 

clarados en quiebra, ·mientras. no hayan satisfecho a sus 

acreedores .(ibidell, num. 4 ° )·; 5) los que p _or torcida o 

descui.dada 2.c.�- )s t:cación hayan sido removidos de una -

guarda anterior, o en el juicio �µbsiguiente a �ste ha-

' ·

·O 

yari sido condenados, por fradude o culpa grave, ·a indem 

nizar al pupilo (iliide"T'., num. i2). 

Grado de instrucción. No pueden ser tutores los que 
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no saben leer ni escribir, con excepción del padre o ma 

dre lla1n2.dós a ejercer le guarda legítima o testamenta­

ria de sus hijos l�g í ti.In os o ex trama trimoniale s (e.e., 

n.r t. 53 6, num. · 7 °) • 

Relaciones familiares. con respecto a las relaciones 

de la famflia, el C6digo disponía q1_1e el padras·tro no 

podía ser tut.or o curador de su entenado (art � 59 O) . Es 

ta incapacidad debe entenderse derogada hoy día º No se 

menciónaba · a la madrastra en raz6n de que las _-mujeres -

no podían ser tutoras dentro del si_stema del Código. Pe 

ro derogada aquella ir..capaéidad, la madrastra_ puede hoy­

ser guardadora de sus hijastros. En raz6n de 1� igual­

dad de derechos de que goz_ari varones y mujeres (decreto 

2820 de 1974), no se justifica defender una incapacidad 

para los padrastros qu-e no cobija a las madrastras º 

Fuera. de esta incapacidad. el art. 59 2 advierte que el -

hijo_ no puede ser curador de su ·pcldre disipador,. en cam 

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

so tratamiento no se justifica. 

Estado religioso. Los que profesen religi6n diferen­

te de aquell::1. en que debe ser educa.do 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 f�lta de es-

. tos, por los co:r.sangu�neos ·IT\lis. pr6xj.mos ('e ºC., art. _59 6).

-�:. ·. 

Oposición de inte:i;eses •· Según el· art. 593, no puede 

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

su presunto pupilo, ni tampoco lo pueden ser el acree 
. . . 

dar o el deudor de :éste, ni ·los ·gue litiguen ·contra él, 

por intereses propios o ajenos. No obsta
r

ite, e� este � 

caso el juez se lim.i tará i:i. nombrar cura�ores adjuntos . -
. . 

que administren conjunta�ente, o los declarará incapa -

ces para ejercer el c argo (art. 594); pero ·esta disposi 

ción no se aplicará al c6nyuge'ni a los ascendientes y" 

descendientes. ·Tampoco se aplicará 1� prohibición cua,n 

do los c�éditos o deudas-sean. a juicio del juez, ce po 

ca monta, ni al tútor·o curador nombrados por t�stamen­

to, s·i el teste.dar tuvo conocimiento del crédito (art. 

59 5) 

- Incapacidad sobrevi�iente. Si alguna de las causas �

enurneradas no existía en el mqmento de'-'q.iscernirse la -

tuteia o 1::: )uraduría, pero sobreviene posteriormente,

terminaré! la guc3.rda ( art. '59 7) • ·

El art. 598 est2.blece gue la demencia del tutor O del 

curador viciará de nulidad.todos los actos que durante 

/ 
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ella hubiere-ejecutado, aunque no haya sido puesto en in 

terdicci6n. 

- Domicilio. Los que carecen de domicilio en la Nación,

·no pueden ser tutotes o curadores (art. 586, num. 6° ).

- ·nenuncua de la incapacidad. La· ipcapacidad existente

en .alguna persona que haya sido nombrada -tutora o' curado 

ra debe ser denunciada, y·esta d�1uncia debe hacerse an­

te el- respectivo juez, ·así como la de la incapacidad so-

brevini�nte (e.e.; art. 601). En caso de aue no s� de-
. -� 

nu_nc·ie la incapacidaa. dentro de los plazos indicados por 

la ley, se incurrirá· en severas sanciones- é;iu·e, en sínte-

.sis, son las siguientes: - los .tutores o curadores quedan 

sujetqs a todas la.s responsabili�ades de su administra -

ci6n y perderán sus �olumen tos - correspondientes . al tiem 

po en que, conociendo la i"ncaracidad, - ejercieron el car­

go. -Sin e.Tflbargo, las. cau�as d_� incapacidad que se han

ingnorado no vician los actos d�l tutor 6 del curador, -

-aunque, una vez conocidas, pondrán fin a la tutela o la 

curatela (c·.c., artº 600).

Aceptación forzosa· del cargo. 1'.ún cuando el cargo de 

tutor o de curador es de forzosa aceptación, la ley re � 

_'_g larnenta ciertos casos · en que los nombrados podrán excu­

sarse de ejercerlo� 
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Ellos son los siguientes: 1) el presidente de la repd­

. blica, los empleados nacionales y los que ejercen fun-. 
i 

cienes judiciales; · 2) los administradores y recaudado -

res dé rentas nació.�ales; 3) los que están· obligados a 

desempeñar por larg;o tie,'llpo un car.go a considerable dís 

·tancia del sitio en donde se ha de ejercer la tutela o

la ·curate:la 1 así co.rno los que tienen su· domicilio a con.

siderable distan:::ia de dicho sitio; 4) · los_ que �dolecen

de grave enfermedad habi tpal o que han cumplido sesenta

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

dt= su trabajo personal diario; 6) · los que ejercen dos

guardas y los que tien.en l:-}i.jo su .patria potestad cinc�

.o más hijos vivc;s ; 7) los que no pueden halJa:c fiador 
1 

excepto si tienen bienes raíces� ca·so en el ,.;u al �e les•·-·

obligará a constituir una .hipoteca; 8) el que por diez

o má� �ñ-os-cóntinuos haya servidQ-la_ guarda de un pupi­

lo 1 _p.odrá excus-a.rse 9-e continuar
. 

en el . cargo� Estas ex·

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

c. c.

� '. - -- -

- Plazos para alegar las excusas. y= las incapacidades.

LOE,, plazos que fija la ley para �\�gar ·la incapacidad -

.de eje�cer los carg-os de tutor o ·de <=:Urqdor, así como· -

las excusas para servir dichos cargos y .el trámite que 

de.½e seguirse, están reglamentados por los arts. 608 · a 

613 dél e.e._ Es·tos. artículos, por ser suficientemente -
claros, ri.o · requier-2n explicación. Ád611ás casi nunca se aplican. 
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. 3. DESIGNACION DE ';['UTOR Y CURADOR 

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

a) las testamentarias, que son las que se .. constituyen por

testamento; b) las legítimas, que se co�fi�ren por la ley 

al cónyuge y parientes próximos del pupilo?' y ·-c ) lc;ls _dati 

�as, que son las conferida� por ei juez ·ce.e., art. 443) • 

. 3 .1. NOMBRAMIENTO DE TUTELA Y CURATELA TEST.AMEln'ARL'¿. 

, 3 .1.·1 .. Solo los padres pu_edeh ·nombrar guardádor por 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 pre?isamente en el caso el.e- la. _tutela testamentaria -

donde se -manifiesta en forma más saliente esta caracterís · 

ticá. Justarnente la ley persigue que el tutor o curador 

sea escogido por los que ejercían la potestad parent�l :1 

bre ·el ménor. 

En ·curriplimiento de esa intención ae la ley, el padre y 

la madre -legítimos pueden nombrar tutor por testamento no 

solo a. +os hijos nqcidos, sino al que halla todavía en el 
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vientre materno, en el·caso de qhe nazca vivo (e.e., art� 

444 y 448). Del mismo modo, tienen derecho a nombrar cu 

radar a los hijos púberes para administrar sus bienes, y 

a los adultos de cualquier edad que se hallen en estado 

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

. den a entender por escrito (arte .. 445). También pueden 

no�brar curador testamentario para la defensa de los de­

rechos _eventuales del hijo· que está por nace.r (art. 44 6). 

Empero, no tienen derecho de nombrar tutor.: o cura 
dor por .testame,1to el padre o la madre a· quienes 
se lei hiya quitado el ejercicio de la potestad -
parental por decreto judicia�, o �ea �n los casos 
c_ontemplados en c1

, art. ·315 del e.e., _o cuand_o 
por mala administración hayan sido removidos judi 
cialmente de la guar�a dél hijo, s egÚJ.1 lo es table 
cido por los arts. 447 y··44slij_ 

- El padre o la madre adoptantes pueden nombrar tutor o

curador a svs hijos·adoptivos en las mismas condiciones· 

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

1975). 

Código Ciyil españól carece de un teXto terminante 
co:no 1:uestro art. 447; _e;J..).o diviqe a la doctriná en 
el sentido de que algunos autores ensefian que, no 
obstante los padres que hayan ,sido privados de_ . la 

_ potes.tad parental, tienen el derecho de nombrar t,u 
ter_ o curc.dor por test.amento (cfr. Pnig Peña, t. II, 
Vol. II, p. 445). El C6digb Civ�l franc§s {art. 39� 
coincicl·e. con el art. 44 7 de nuestro_ Código ·(Cfr. 
'i'leill y Terrc, núm. 838). 
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-. Sobre los hijos naturales o extramatrimoniales ejercen 

los derechos que acabamos de men cionar, los padres extra 

matrimonie.les, si vive:, ji;ntos; en caso contrario, el pa 

dre que los teriga a su cuidado (e.e., art. 449, red. del 

decr. 2820 de 1974). carecen de este derecho en los mis 

rnos casos en que se le niega al padre o a la madre legi­

timas 1 especialmente cuando se hayan visto privados de -

la potestad parental por decreto judicial, ·conforme a lo

dispuesto por el art. 315 del e.e.

La guarda testament�ria tiene efe8to cuandq ambos padres 

faltan. Si al morir el .padre supervive·la madre, ésta 

ejercerá la potestad parental y g�edar& sin �fccto la 

. guarda establecida por testamento.. Lo mismo vale cuando 

supervive el padre y la madr·e había nombrado ·T:! 2.rdador ·­

por testa111ento (e.e., art. 448,: red. decr. 287'.0 de 1974). 

Se presentaría una excepci6n c�ando al raorir el padre o 

la maC:re que designó guardador por testaine.nto I el otro -

estuviese privado de la potestad parental. En resmnen 1

no vale el nombramiento de guardador cuando uno de los -

· padres supervive y- tiene derecho a ejercer la potes�- "'P -

parental; esta prevalece sobre la testamentaria�

3 .1. 2. curadores o tutores especiales. Asj111ismo 1 pueden 

no:nbr2rse por testamento curadores o tutores especiales 1 

y su nombramiento lo pued-2 hacer cualquier persona 1 u 
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condición de que done al pupilo a�guna parte de sus bie 

nes, que. no se le deban a, tí:tulo de · 1eg ítima,. es decir, 
. . 

de �signaci6n fo=zosa; pero estos tutores o curadores 

solo administran· los bienes donados o dejados. al pupilo, 

raz6n por la cual se les da el calificativo de _especia­

. les, con el fin qe distinguirlos .. del t�tor o .curador ge 

·nerales, que administran· todo el. patrimonio del pupilo

(e.e., arts .. 435 y 450). Este derecho de .-nombr.ar ·cura­

dor ·especial también lo tienen los padres que se h icie­

ron indj_gnos de nombrar curador o tutor_ genera·les, pero

sie,.T(lpre a condición de que sol0 sea para _.administrar

los btenes donado�10 dejados · al pupilo, que no se le de

ban a título ·de legitima (e.e:, art. 450).

3.1.j. -Caso de varios guardadores y pupilos. Por testa 

mento pueden nombrarse igualmente varios· tutor.es o cura 

dores para qu� ejerzan simul tánea:-uente la gua rda, y . el 

t�stador tendrá facultad de dividir entre ellos la admi 

nistraci6n; más sino .1a· diviéliere, el juez podrá confiar.­

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

dos o a varios de elios, y_ dividirla del modo que lo 

ciea más conveniente a lo�·intereses del pupilo, con 

arreglo a· lo dispuesto po.t los �·rts º 451 y 453 del e.e. 

En caso de pluralid�d de pupilos y guardadores, fstos -

�jercer::in · de consuno la ·tutela o cura tela, mientras el 



, 

patr:iJnonio permanezca indiviso; pero si se divide, por 

es e mismo hecho se dividi r& entr.e ellos la guarda, y

serán independientes entre sí. CDn todo, el cuidado 
. .  

de· cada pupilo correspond.er�_ exclusivamente a su .. res-

pectivo tu.tor o curador, aún durante la .indivisión del 

·pa.tri.rnonio- {e.e., art. 452).

Asimismo, por testamento ·pod;:-án nombrarse ·varios tuto­

res o curadores que se sul:iti tuyan o sucedan ·e1 uno al 

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

caso particular, se é:tplicará a los demás en· q�e falte 

el tutor o curador, a menos _que claramente se vea que­

el testador ha. querido limitar la· sustituci6n o la su­

cesión al caso o casos· inidicados {C.C.,�art. 454). 

Las tut�ias o curatelas testamentarias admiten condi -

ción suspensiva· o resolutoria y tambi�n señalamiento 

de· día _cierto en que han· de principar o expirar, · con -

forme a lo establecido en el art. 455 del C6digo� 

Libertad pa::-a no.'1'\brar guardador tec:'-"lffien.tario •. 
El padre o madre sobrevivientes ti2.Len líber -
tac. para escoger el tutor o curador. Bj_en pue 
den seleccionar· un guardad:or ·entre lp.s persoms. 

· llan;adas por el art. 4 5 7 del C6digo { cónyug-e,
padres, hijos, hermanos) a ejercer el cargo o
nombrar a un extraño. En semejante hipótesis Ja
guarda test::Unentaria prevalece sobre la legíti
ma. (15).

15PEfíA, Op. cit. p� 447.

36 
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3 .1. 4 º Casos de la tu tela y curatel a l_eg ítimas. La tu­

tela y la curatela legítimas tien�n efecto cuando.falta 

o expira la testamentaria y especialmente cuando, vivi­

endo el padre y la madre . ( 1�5J í timos, e.x trama tr iJnon.i.a J es 

_ o adoptivqs), es e7lanci pado el menor, y cuan�o se s�:3-

. ·pende la patria potestad por decreto ju_dicial (e.e. , 

art. 456)'..

¿Quiénes son llamados por· la ley para ejercer la guarda 

legítima?� Conforme a· lo establecido por n�estro C6di­

. go, pueden ser llamados a· ejercer la guarda l�gitima 

las siguic:kes ?ersonas: 

En primer término, el cÓ?yuge, siempre que no esté sepa 

rado de cuerpos o de �ienes, por causa distinta al mu -

tuo cons'enso (C.C�, art. 457,-ord. 1 °, red. decr. 2820 

de 1974). Un cónyuge estará sujeto a la curaduría del 

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

2 °) si se le declara -en interdicci 6n por demencia, dis i 

paci6n o sqrdomude� �---

Es entendido que la .. palab:r:a divorciado que emplea el 

ora·. 1 º del art. 457, · s�g-Ciri la nueva redacción del de 

creto 2820 de 19 7 4, debe -entenderse en el i;entido que 

esa -palabra tenía en el C6digo antes de· expedirse la 

nueva aley. del divorcio (1 de 1976), o sea sin6nima de 

.(_ 
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sep2rado de cuerpos. Así las cosás, el mencionado ordi-

n2l ha quedado bien redundante; ·aeben mirarse como no es 

critas las palabras divorciado rii. 

,:,•· 

Eñ segundo lugar., el padre o la madre, y en su defecto 

los abuelos legítimos (e.e�, art .. 457, ord. 2 º , red. del 

decreto 2820 de 19 7 4) • Aunque la ley no hace dis tiricio-
. . 

nes a este respecto, si se consulta su espíritu, es 16gi 

co concluir que c uando el _hijo es emancipado por decreto 

judicia:L,. en los casos contemplados por el art-. 315 del 

e6digo, no puede ser llamado el padre o la.madre a ejer­

cer 1� guarda del hijo, puesto que s� se le quita el 

ejercicio. de la potestad parerital por considerar que no 

es idóneo para éjer�erla, con mucho mayor raz6n se le de 

berá negar la guarda. El padre o la madre serán llama­

dos a ejercer la guarda de sus hijos m�yores d� 18 afios 

incapacitado� por demencia, disipaci6n o sodomudez. 

En tercer lugar, los hijos legítimos o_ extramatrimonia -

les (ord. 3 ° del art. 457, red. d,21 decr. 2820 de 1974). 

Repárese en que a pa�tir de la ley s
ª de 1975 el adopti­

vo se c:.s:iJI:ila al hijo legítimo; p,jr tanto r si es necesa­

rio proveer la curatela al padre -:::i madre adoptünte 1 ésta 

se deferirá a los.hijos adoptados. 
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por tílti:ilo, serpan llamados a ejercer L:i guélrda los her­

manos del pupilo y·los he:rm¡:J.nos de los ascendientes de -

aquel (:e.e., art. 457, ord. 4 ° , red. decreto 2820 del974) • 

. La lista �e guardador�s que sefiala el art. 457 tiene pre 

ferencia según el orden de los nuraerales; lo que indica 

qu·e, si existe el c6nyuge, este será llamado de· preferen 

cia a los indicádos en los otros numerales ·; solo a· falta 

de. c6nyuge se- llamará a los paqres: si también faltan - es 

tos· serán preferidos los hijos y finalme�te ·1os hermanos. 

Perc � ,
. �' J.. existen varias �ersonas dentro del orden indica7 

do por la ley, por ejemplo varios hijos o varios herma·- -

_nos; 11 el juez, oídos los _parier:tes, eligirá entre ellas 

la gue le pareciera más apta _Y podrá también· si lo esti­

mare conveniente, elegir más de_ una y dividir entr·e ellas 

las funciones" -C-c.c., art. - 457, párr .. final). 

Finalmente,· respecto a la guarda legítima debe. a_dvertir­

se qu_e cuando el_ guardador cesa en el ejercicio de ella, 
- -

ya sea por haber muerto o· por haberse hecho incapaz o ha 

ber obtenido· excusa, se nombrará otro de la misma clase 

(e.e., art� 459). 
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3.1.5. casos de la tutela y curatela dativa. cuando no 

hay_ 9uarda testaméntaría .ni tampoco legítima, entOnces 
. . 

. 

se discierne la dátiva,···ae cont
°

ormidad i:l. lo establecic;3,o 

por el art. 460 del Código. Ade..'T1ás; también pUede di�-
,, ...... 

. 

cernirse una .guarda dativa interina cuando P?r. cualquier 

causa se retarde el" discernimiento de la guarda testa -

· mentar ia' o· iégítima, o cuando durante el · ej erc:Lcio de·

éstas· sob
0

revi:ri.{ere alguna dificui tad y no pudiere· nom -

brarse otro guardador testamentario legítimo (e.e�, art

4 61) •

La guarda dativa suele aplicarse con alguna frécuenc:·)a, 

especialmente en los Casos en que no hay guardaqor tes-

tamentario, como sucede la mayoría de las veces, y cuan· 

do no hay individuos _que s·e encarguen de la guarda leg í 

tima; o porqu_e no existen, o porque son incapaces r o 

porque se excusan. 

El tuto:i:" o curador dativos los nombrará libre.--nenté el -

juez, oyendo a los parie�tes del- pupilo i�onsultartd� -

los intereses de éste. Tarnbién pe- �rá nombrar roéis de un 
. - ' 

. 

_ guardador; si lo es timare. oportuno (C. C. , art. 4 6 2) .•

·-
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Toda ·tutela o curatela 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 

t'ela ·_a· varias formalidades, q ue pueden resumi:¡:-se en las 

tres S?-guientes: obligación · del tutor o curador de pres 

tar fianza, d·is,:::ernirnien.to de la tutela o cura tela, y -

formación. del inventar.i.o_ de los -bienes obje to de la ad­

ministración-. 

4.1. CONSTITUCION DE" FIANZA 

Todo curador debe pre·star fianza, es decir, dar garan 

tía de:s_ü administración. Es esta ia primera formalidad 

y_ sin ella el juez no podrá discernir la tutela o la cu 

ra tela, seg-cín lo establece el ar_t. 46 4. Es de notar que 

en ·el citado artículo _del código habia del otorgamiento 

de una fianza ·o caución., mientras que en los arts. 465 

y 4.66 s_olo se refiere a la fianza, si·n emplear Ta pala-
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bra cauci6n, con_ lo _:cual oa a entender que toma es:tas pa 

labras como si fueréi'n sinónimas; sin embargo, así en la 
. 

. 
. . 

. . . . 

práctic::a como. en la doctrina, ellas se einplean•'para de-

s_ignar conceptos diferentes:. 

La caución es la _ seSiur idad que una pers_ona da a otra so­

bre el cumplimiento de sus obligaciones; _ y como es segu­

ridad y toda obligación se traduce en un objeto, dicha -

seguridad necesariamente debe recaer sobre bienes, - los 

cuales .remplazarán el objeto de la obligación· que no se 

haya · cumpl
°

ido. 

Existen varias clases de caudiones, pero las más concici­

das y aplicadas· son la fianza, la hipote_ca, la prenda. y 

el· seguro. La fianza es la obligaci6n que una o varias 

. p��sonas contraen de responder por el "cumplimiento de --
. 

' . . . 

una obligació_n· ·ajena, el'1 caso de que el deudor_ principal 

no la cumpla. Como puede __ observarse, es · una cauci6n per 

sonal y .uni\iersal, porque - el, fiador no c?n1promete de ter-_ 

minados bienes, sino toa.o su patrimonio, y de ahí que en 

caso de que el deudor· pr incipr11. no cumpla,· el acreedor :. -

podrá escoger cua·1quier bien del fiador para hacer recaer.:. 

sobre él - el objeto- d� 1a obligaci6n principal. Por otra 

parte, la ley e}::i,ge qué· el fiador sea siempre una pe:r:so-:­

na econ6mic�ente solvente. La hipoteca_ es una caución 

r_eal y singula·r ," con la . .cual se garantiza ei cumplimien'"" 
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to de una cbligaci6n; destinando para ello un inmueble. 

fhentras que la hipoteca puede ser prestada por el deu­

dor mismo o por un tercero, la fianza no.puede prestar­

se sino pbr un tercero. La prenda es rina caución real 

que recae_ so:Jre bienes muebles r los cuales son entrega­

dos por �l deudor o por un �erceio al acreedor, y este 

lo"s coriserva hasta el cumplimiento d2 la obligación ase 

_ gura.da. 

Finalmente el seguxo es una caución que co!}siste en ob-

tener que mediante el pago de determinadas .primas .una -

compañ'.í:a de_ seguros se obl igue a pagar las su.mas que -- , 

- quedare debiendo el tutor o curador.

)?or lo- dicho, fékilrtlente se advierte que la palabra cau 

, - ci6:n es término genérico que ab�rca varios conceptos, y . 

por esto, cuando la ley dice que una obligaci6n debe 

asegurarse_ con cauci6:.1, quiere -indicar que puede serlo 

con fianza 1 hipoteca, prenda o seguroG La más efectiva 

y sólida ent:i::e estas clases_ de cauciones es _la prenda; _ 

'.cuando consiste en dinero o en t1tu� ·) equivalentes a 

dine:,:ro, ca:-:-i.o bonos, cédulas, et.e. Luego le sigue la hi 

potecá. sobre j_n:--nueb.;Les, que es tan segUJ.:-a como la pren-

da. A su vez, el seguro también puede considerarse· co- · _ 

mo una éauci6n tan efectiva como las anterior-es G En 

cuanto a segur.idad,· la. fianza ocupa el- último l ug- ar, 
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pues no recé!e sobre, un bien sin9ulé1;i:-, y est� sujeta a 

desaparecer si el fiador se insolvcnta o procéde �e mala 

fe, como lo de."lluestra la experier:cia con muchos casos de 

fiadores -que h2cen_ traspasos simu,lados de sus bienes a

·personas. de su confianza, para eludir el pago de la obli

. ga.ci6n ·gu� af_ianzaron. Con todo¡· es la sÉigurídad que

con rn�s ±acilidad puede prestarse, -pues est� al.aicanc� 

del- ins�)lvente, y es tal vez por este motj_vo .por el que 

la ley exige esta segurid_ad en· muchas ocasj_ones. 

Teniendo en cuenta las razones-expuestas, lbs jueces d�­

J: '?n· aceptar tambié"n.1a hipoteca, el seg1.1ro y la prenda.,. 

por ser cauciones mcts seguras. Además, el art. 466 esta 

blece que en vez de fian�a po��á pre�tarse hipoteca-�uij: 

-ciente, y el art. 2363 en su, J?árr. 2 ° , pres.crihe 9ue 11 si

la �ianza es exigidc. por la ley._ o decreto del. juez·, pue- ·
. . . .  

de sustituirse--a ella una prenda o hip.oteca suficiente".

Tutó_res y ·curadores exonerados de prestar . caució_n. Con­

:rormea lo estatuido por el él.rt •. 4.65 del e.e., todos los 

tutores o curadores están· obligados a prestar fi?nza, a 

exc':pción_ de les siguientes: 

- El cónyuge y los ascendientes y descendientes legiti

1110s • .  Respecto al c6nyuge, la ley preceptúa gue si un 
. . 

rne.nor <;le diecic-cbo ar.:os contrae matrim01üo, queda emanci 
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pado de la pdtestad parental! y en este caso, si el otro 

c6nyugE: es mai1or de edad, ·se!'á el llamado par� ejercer -

la curaduría de su c6nyuge menor de dieciocho años� 

- · Los guardadores interin_os, l lamados por por poco tiem­

po para servir el cargo. El interino e� un guardador 

nombrado provisionalmente. por el juez, cuando por cual 

quier circunsta:-icia se dei7lora el· discernimiento de la  

. guarda testamentaria o legal.

- Los guardadores que se dan para un negocio particular,

sin &élministracj_ón · de bienes·. 

- El tutor o curado� que fuere persona d� reconocida pro

bidad y de capacidad suficiente para responder de los 

bienes, ·pod:i:á ser relevado de la t"ianza, per a cona ición ·· 

de que los bieii'es del pupilo sean pocos. Hay autores que 

. '16 no consideran aceptable esta última excepcJ.611 .

16cHPJ,'.i.PEJ1.U Y URIBE. · Op. cj_ t. , t, J, ntím. 77 6. La ley · -
chilena· 4 E27 de. 19 30 estab .. _,ce que los bancos pue -
den ser guardadores, y· 11atendída su solvencia y res 
ponsélbilidad, están excento3 de la obl-i-gaci6n de ren 
dir cauci6n para desempeñar el cargo" .. (art. 5 º ). 



Efectos de la falta de caución. El tutor o curador que 

no esté exonerado de pr esta_r_ ca.Úción y que no_ pudiere -

prestarla deber� excusarse de servir el cargo (e.e., art. 

605), y si no se excusare dentro de los plazos in:hca.do.3 

por el art. 608. del C6digo; el juez d�)erá declarar in-

. véi:lido su nombramiento. El ari::.. · 609 no es aplicable en 

este caso, por cuanto precisa.mente se trata de un guar­

dador que, por ·no poder dar caución de ninguna· clase,. -

será un. insolvente qi.le no· podrá pagar n�ngún perjuicio º 

4� 2 .. DISCERNillIENTO DEL CARGO 

Una vez prestada la f�an�•a, se discierne el cargo de tu 

·_tor o curador, ·discernimiento que hace el juez y qu�

consiste en la _autorización tjue se le da para que entre

a·ejercer el cargo (e.e., art. 463). Tanto las guardas­

generales como las especiales deben ser.discernidas, es

decir, autorizadas por el juez. El curador ad- lit5n, o

sea el n0:-nbrado para· un negocio particular, sin te1'ler -

adminis:tración de bienes, también necesita del di-scerni.

miento del 17 cargo • Asimismo, deben discernirse los

1711G.J. 11, t. XXX, p. 308, y GARli'VITO, Jur isp:r�udenci a,
I, n�ms� 1033 y 1035� 

,_ 

\..e . 
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cargos de guarda.dores interinos, adjuntos, etc..; ya que 

· no hay guarda, sea_ general o espe.:: ;Lal ,- sin di scerri.imien

to. E 1 objeto del discernimiento es determinar el día

en que comienza la aáministraci6n de los b·icnes · del pu­

pilo, y, 1i?r.lo tantor la _fecha en-que comienza la res­

porisab ilidad del guardador.

El discernimiento .es diferente al nombranliento de ·guar­

dador ó reconocimiento del nor.ibrado testamentariame:-ite. 

Respecto al disceJ:-ni..rniento;·. debe recordarse. gue, según 

el art. 467, 11 10s actos del tutor o curador CJ:'1e· aún no 

han sido autorizados por ei dec ret'o de discel'.'nimiento, 

son nulos; pero el de::::reto, una vez obtenido, v:alidará 

los actos· anteriores, de c-:1yo retardo hubiera podido re 

sultar perjuicio.al pupilo 11
• Empero, cabe observar que 

este artículo emplea .indebit:la.mente el· término nul�dacl,

pues el guardad-:ir actúa como representante legal del pu

pilo, y como representación nace el .dis cernimj_er1to, ello .

indica que los actos 2 que se refiere el art� 467 se

realizaron sin repiesentacj�0 y nada m�s, por lo cual 

no son nulos sino inoponibles al pupilo. Recuérdese- : __ 

que·no es lo mismo nulida.d que inoporübilidé:!.dº Por ello 

cabe deducir que el artº �67 resuelve el caso de · rati­

f icaci6n y no e.e· conv;:llidaci6n. 

/ 
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4. 3. CONF'ECCIOH DE IlNENTAiUO DE Lt1S B I:CNES

El primer acto de administraci6n quE: del)e realizar todo 

guardador a quién se l�_ ha discirnido el cargo , es ha -

cer inventario de 1 patrimonio que va a administrar. El 

párrafo 2 º del art. 464 del e.e. -dice que no se dará al 

tutor o curador la a�uinistraci6n d e los bi enes sin que 

proceda. inventario solemne. Según 12.s · nonnü.s de nues - . · 

tro c6dtgo, pue,de ·decirse que inventar ib es el. acto prin 

cipal de-administración, ·pues mediante él se aetermina 

cuál es el patrimonio del incapaz, cué!les .son sus car -

ga-s, la· situación jurídica d e  cada uno de lo bien es que 

lo integr-an, el activo y �l pasivo, etc. A continuación 
. . 

·estudiaremos los puntqs principales relativos al inven-

tario y sus cara�teres.

A ningún gua.:c¿J_ador se le exceptú3. de hacer inventario. 

Según lo prescrito por el C6digo, a ningún guardador se 

le exime de hacer inventario, inclusive J,os que es táli. -:-- . 

�xonerados de prestar fianza, y esta obligaci.611 es tan 

general, que _si el testador exime al guardador de hacer 

· ·· ·10, dicha. cHiusuJ.a se tendrá por no escrita, como. lo es

tablece el art. 469. Y la necesidad de que_se haga in­

ventario en todos ¡os casos se explica muy calaramente,

pµes sin él no se sabría el estado del patrimonio que -

se va ·a administrar, y, .po'r lo tanto, no se sabría hus-
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ta d:'.Snde puede ll�g ar lé::. responsabilidad del guardador. 

El inventario debe ser solemne.· Conforme al art. 471, el 

inventario debe ser solemne, es decir, que ha de otorgar-

se mediante esc�itura pública. La anica:excepci6n que 

.·tiene esta regla .es la que �onsagra el Código eri su art. 

4 7 O, o sea cuando. los bienes '.3ºn .demasiado exiguos .para

soportar los gastos de la fo:i:ma�ión del inventario. En 

este caso, el_júez oirá.a .los parientes del pupilo y ·al 

agente de,l ministerio público, y _cambiará la o:Sliga_ciór;

de la - solemnidad del inventario p�•r un apunte priV!'ldo, 

suscrito ·por el tutor o curador, y por ·¿res de los parien 
. . 

tes más cerc.anos mayor e� de �dad, o por otras _personas 

respetables, a falta de aquellos. 

Término en que debe hacerse el inventario. - El- in ventario 

debe hacerse dentro• de los nov enta .días siguientes al dis 

cern:i.rniento de la tutela o curatela y antes de intervenir 
. . 

en alguna forma en l·a ad.ministración, a no ser que esa in 

tervención fusre absolutamente necesarj__a (e.e., art. 468). 

Como actos absoiut.a::-.·)te necesarios_qu'e debe realizár el 

guardadcir aún antes de hacer el inventario, deben tenerse 

todos aauellos que tienen por finalidad la conservaci�n -
J . . 

del_ patrimonio e :i.Jnpedir que éste diSJ."1'.inuya, como lo se.,.. 

•ría el rep¡;,_rar una casa que a.."Tlenaza ruina,, cobrar las deu 

das o créditos, internJJGpi:0 las prescripciones que corran
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contra el pupilo, int�rvenir en los juicios divisorios, 

etc. Este plazo de· nov eri ta _-días podrá ser ampliado o 

reducido por el juez, teniendo en cuénta las circuns -

tancias de cada caso (e.e., art� 468). 

Sanción por falta de inventario .. La lex sanciona el 

incumplimiento de la o3Jligaci6n ·gue se le impone al tu­

tor o curador, · de prbc.eder a formar el inventario 'den 

tro de los·noventa días siguientes al discernimiento. 
' ' 

Ante todo, -podrá ser remo vido de la tutela o c-uratela 

como sospechoso y será condenado al resarcimiento de to 

da pérdida o daño que el incumpliniento. le hubiere cau-. 

sado al. pupilo, de la misma manera que si hubier� inci-

dido en culpa é
]

rave o en _dol·o (C. c. ,· art. 4 68, pc::..rr. ·3 º)' • 
� , .. e, 

En qué consiste el inventario . . El inventario- cons·iste 

en una relación·. exacta de todos los elementos gue corn -

· prend·?n el patrimonio del pup1lo, así ·como en un deta

lle de la · situaci6n jurídica de �ada uno de ello$.

Más concretamente, el inventario 8omprenderpa, en pri -

mer lugar, una relaci6n precisa de todos los bienes mue 

�bles del pupilo, con especificación de su estado,. de su 

calidad, y si fuera posibler de su peso; trat�ndose de . 

_: mueble d'e afección·o preciosos (o sea los que contienen· 

· ero, plata o platino) debe ·constar la marca, el peso, -
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la mezcla, etc. La de ser ipci6n de estos muebles tiene 

importancia, por CUE:.nto la misma ley los somete a un ré­

gimen distinto al e le los dernéis muebles (e.e., art. 483).

-Además, el inventario c0171prenderá, .en segundo lugar, una

relación exacta de los bienes inmuebles .del pupilo, con

es·pecif i.caci6n de los gravámenes ·quE: s·ufran o derechos.

rea.les constituidos en ellos, lo cual debe: hac·ers e tenien.

do en cuenta los títulos de propiedad, las escrituras pú

blicai y privadas, etc.·

En tercf:r l:i,igar i deben relacionar E. e todos los. créditos 

que existan en favor ·ael pupilo, así como las deudas que 

pbren en contra suya. 

Por.rtltirno, si existen bienes forrn��os por cosas incorpo_ 

rale.s, deben tam.'bién relacionarse, procurando especif i -

carlo� claramente. 

En síntesis, la intención de la le_y (e.e., art. 472) es 

. que se den 2 e:· ·1cer por el inventario todos los. elemen­

tos,. na solo activos sino pasivos, del patrj1nonio del pu 

.Pilo.· . Y constituye elemento activo del patrimonio · todó

águello que pueda trac.ucirse en ve11tajás o en dinero . y. 

que, por lo tanto, aUit1ent_a sl patrimon io, y constit uye -

elemento pasivo· .toco lo que se traduzca en c1esventaju.s -
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que puedan disminui;r. ec()nGrnicai-nente el pa t:r.imonio. 

Inventario r.di cionu.1. Puede ocurrir que, una vez hecho 

el inventario, se encusntren nuevos bienes qu�/no :,s� i·n­

�rén:st::.-2.rj_z.r.�n por hallarsE: en poder ·de personas. extrañas o 

por otra circunstancia, _o twnbién porque se hace·una do-. 

naciór, 2.l pupilo, con lo cual aumenta su !Jª trimOnio pri­

mitivo� E1-:i todos estos casos d2 mu�aci6n · del- .patrimonio, 

el- tutor o curador procederá a· inventariar solemnemente 

dichos bienes para agregarlos al inventario primitivo, 

conforme a. lo dispu9sto por el art. 473 ·de1 e.e.

A �ste ·_respect? debe notars.e gue 81 art. 47!J. ·establ�ce 

qu2 en el inventario debe·!:. relo.cionarse todas acJ:Uella's --� 

cosas q:.J.e no fuere.n propias 'üi:tl pupilo, si Se.encontra -

r · t--p, J "'º. a11e co ,1 1� rec:-.;,. o ,,.,..a· i· 11-· da.e."' ,_.;,, "t ..., r, -r..: en eD .i. - .c4u ..,_-- ,_ Di �- o •-1) h.::_, D • · _,.,,. er- e,.·.lt;:. a_

tanto a las unas como n. la.s otras. 
··�,rt• � }.:;..,�.� 

La regl<! del art. 475 es superflua; pues en ninguna par""'. 

te ha d�cho la ley que la aseveraci6n �ue una persona hci; 

ga o.e qué_ determinada cosa le pe.:!.-tenece a ét_lguien, sirva. 

para probar e�· doi;ünio de ella, y ta..-npoco que la prueb¿¡-, 

testimoni.::;.l o la confes i6n scc:in fusnt.es de derechos rea.·· 

les, er1t.re los cua.les se cuer:ta la propj_eda.d o el dc2i ·-

nio. 
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�l tutor o c ura¿or responde de las cosas rel�qionadas 

en. el j_nven tario. i,a · ;[ ina lüiad del inventario es ta ei1

poder oeterminar hasta d6nde ss extiende ia cuantía del 

patrimonio y gué cler:tentos lo integran, con lo cual 
' .  

se 

-podrá fijar hasta d6nde va la responsabilidad del guar-

dador.

En. cuanto a la responsabilidad, debe considerarse' que 

si el gu�rdador_ relaciona cosas que no existían o exage 

r6 el- núrri.ero, pes_o o mcidida f o les atrib�yó·_ u_-na materia 

o calidad de que carecían 1 no valdrá la alegaci6n qUG-

h9-ga de haber cometido error, salvo que pruebe la buena 

fe que tuvo al hacerlo, es decir, que a·pesar de todo -

. el cuidado que tom:5 y de. su· buenét. f É r incidi6 en err.or 

PC?r f ?·l tarle conocimientos -técnicos o ciet1 tí:ticos., co;:no 

. ,.,.. 1 d- • seria e caso e CJ"i..!e, s:i.n se; quím.:i_co, huhiera af:i..rnw.c1o 

gue u na va ji 11·º era cl,2 oro, cüando apenas era de cob:--:e 

(e.e, , ar t. 4 7 5)

Pero si procedió de maia de al <'tUlHcntar los bienes del 

patrj;nonio, no será oü1o. en n.j_ng·Gn caso, aunque. pruebe 

que ellu le traj6 beneficios al pupilo (e.e., art. 477), 

pues que la ley no quiere que haya t�torGs o curadores 

que pretendan 2.umentar el patr:[.rno1üo éi.e_ sus pupilos me-:-

· diante prosEdL�ientos dolosos.
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Con relación a los pasajes oscur63 o dudosos del inventa 

;rio, el art. 478 dispone que se han de int8rpretar siem­

pre en Í avor del pupilo, a menos que hoya prueba en con­

trarj_o. 

Firia.lmente, respecto al inventario de.be advertirse que -

cuando un• nuevo tutor ::i curador suceda· a otro� aquel re­

cibir2; los bienes por el inventario primitivo, haciendo 

notar las diferencias, med,:·_ante e scritura pública, que -

le se:c1;irá de inventario al nuevo guardador (C.C., art. 

4 7-9) • 
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Las funciones· del tutor y del curador· como represei-1tan­

tes del incapaz_ están en gran .pa.rte calcadas sobre las 
, . .  ,. ........ . 

·· ... :· ,-:.:.. 

funciónes del padre_ o madre en .el ejercicio. d� la potes 

tad parental sobre los hijos. De ahí que :1ª obligá.ci6n 

general de _administrar es bastante sirni-lar a .la que tie· 

nen los padres. 

· Anillizaremos en su or den les sig,1ientes ternas� natural e
· . .

za de la oblig2ci6n de administrar, .contenido de esa

ob ligación, rc:i°sponsabi;I.ida·d de_ ).os tutores y curadores

en la- admi ni stración de 1 pa trin:oÍüo del· púpilo, remune-}?. · 

iaci6n de los tut6res y·cuiador�s por adrn j_ nis tr ac i6nL; 

y re�diti6n de cuentas. 

5 .1� .ÁDI;1INISTRACION DEL PATRIMONIO DEL MENOR 

El tuto:i:: o curador es un represe.ntante l_egal del inca •-. 

su� actos recaen. sobre .el pa tr imo 
' . 

nio del pupi lo,.a teri.or_de lo dispuesto por-el· art .. 1505 
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del e .e.

Por este motivo, en todos los ·negocios jurídicos que eje 

cute o cele.bre e·l tutor o curador en reoresentaci;ón del· 
' .... . . . . .  

pupilo, d�berá expresar esta citcunstancia, pues ��- 1h
,'.' 

'oniite, el negocio se r�putaráejec_utadq o celebrado en -

representaéi6n dch pupilo· únicamente si· ie e� íitil o l.0 
·ii 

favorece; si le es inútil o desventajoso,· se comprqmete. ·

la responsabilidad del tu<t:or o curaffor (C�C., art. 500) ., 

Sín duda al gurn:1, .la ley quiere· con ello prote·ger al pupi 

1-o. 

En cuanto a l os -bienes que son objeto de administración 1 

cabe hacer las -misnias advertencias que h·.iciDos. acerc·a d.e 
,. 

los bienes que adD1ini_stra ·qúien ejerce la potestad paren

tal (cf�. sup�a, 139). Así, p8r ejemplo, el tutor o cu-

rador no administ.rará lo� biene; que integran el peculio 

_,/ 

profesional e indust.riaI_ del pupilo; ni tampoco podrá ad· > 

ministrar los biertes que se le hayan dejado por herencia 

o lega:1o con la condición de que él ·tutor 9 curador no -

l · . .  ··) ; �·e•�,- 1 .  --Os aam_ TJ. \'---'-e. E�ta �ondi6{6n r que tiene plena validez_· 

re.;pectb del 1::>actre Ó de la_ madre. que ·•ejercen la potestad 

parental, la i.:ien Con rn¡p.yor raz6n-re_specto i del ·tutor o 

cur2.dor. 

Seg{1;1 lo dispuesto por el art. · 480 del e.e., la obliga 
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ción de: administ:!.'."ar los bieP-es de·J. pupilo implica .. la fa,... 

cul tad de represen-::ar al incapaz y la de autorizar al me 

no:i:-· aduito. 

De la representación. El tutor o el curador representa 

al pupilo" libremente en. . los negocios jurídicos de admi. -

nist raci6n·y eri los de di�p6sici6n que recaen en mueble� 

en los· negocios de disposición· que recaen _.en inmuebles y 

los relativos a derechos hereditarios, tiene también re­

presentaci6n, pero srijeta a autorizaci6n 'jud�cial. 

Negocios y a.ctos de administr2ci6n. El· tutor o curaa·or 

de t0dos_ los bienes él.el pupilo está obligado a pr ocura.r 

de ellos toda la utilidad_ y ventaja posibles,· a :i:epa1��r-:- . 

los y cultivarlos, sin dist��g�ir si se trata de bienes

mue:61 es ó inmuebles (e.e., art � 48"1) 

La jurisprudencia francesa considera corno .actos de admi­

nistrac i6n que debe· realizar todo tutor o· curade,r, los 

s_iguientes·: 1} asegura.r los j_nrnueb les expuestos a incen- · 

dio, especialmente si se tiata de casas o edific�os en 

los centro urbanosr 2) asegurar contra accidente ei per­

sonal gua trabaje bajo ia �ependenc�a del pupilo; 3) sa­

near los títulos de propiedad de los bienes del r:upilo; 

.4) · pagar las deudas 6el pupilo para evitar errJJargos; 5)

pr ocurar preconstítuír los tí"tníos de los créditos ·que 
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tenga el pupilo; ·5) pagaJ:- oportunamente todos los impues 

tos _ que graven la ien ta, capit al y• predios del menor; y 

7) elegir y escoger los mandatarios· pa-ra · 1a administra.

ci6n de lo bienes, cuando el tutor no pueda adn1inis�rar� 

los directament_c, como en el caso _de que_ el pupilo teng(.t 

varias haciend as - en municipios d"i·f eren tes. Si el tutor 

o_ ·curador omite estos actos, se· hará responsable de lq� 

perjuicios que cause. 

Esta jurisprúdenci,a es perfectamen�e apl icable a nuestro 

derecho;ya que-el art._481 del C_.c., da fundamento para 

afirmar que el tutor ci )curador no solo es -responsable 

por sus faltas positiva_s,. sino también por sus onlisionesr 

· es decir ! por toda diligencia y abstenci-6:n. Esta tesis

también· debe aplicarse a. los padres que administran el

patrimonio ¿e sus hij_os, en su calidad de titulares de

los derecho�: .de potestad parental.

Negocios de disposición a títUlo oneroso- sobre bienes· 

muebles. En relaci6n con_los _n_e;gocios de_disposici6n a 

tit b oneroso, sus f�cultades son i��ale� a las q�e tie 

ne el que ejerce la potestad parental sobre-_los hijos. 
' , · . 

En esta - f orrna r el tutor pod!-"á proceder a l_a venta ? per­

muta· de .. los bienes· muebles del pupilo, cori excepción de 

los que tengan valor de·. af
°

ecci6n o que sean preciosos 

-� :;."· 
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Tan±iiÉ:n _podr� dar en prenda estos. mis 

mos bienes, con la exGe]?ción ind:i.caa.a, · si e1·10 fuere ne­

cesario. 

Ade.rn§s, deberá prestar e:L dinero ocioso. del pupilo con -

·1as mejores seguridad-es_ y . al interés corriente o cerner
. . 

cial, o si ló .e.stimare preferible, podr� empl_earlo en la

adqui�iéiÓn de· bienes raíces. Por· la omis i6n en es ta ma

teria seri respons�Jle de� lucro cesante, es decir, de

los intereses o fn.itos civiles que se dejen dé obtener -

por no <larl�s giro a los dineros ociosos, en �uanto apa­

rezca que .el dinero ocioso del pupilo pudo eüplearse con

utilidad manifiesta y sin peligro ·(e.e., art. 495).

Por último, el tutor o curador deberá obtener el pago de 

lo que se le debe al pupilo, una vez sea exigible la obU.· 

gaci6n r y perseguir a los deudores por los medios lega:es 

así. Cü71o interrurr.pj_r las· prescripciones de los créditos 

del pupilo (e.e., arts. <197 y 498)

. . 

· Li,.'Tli t3c iones a las anter io:!:'cs facul tad"es. del_ tutor. c���o
. 

. . 

ya �o dij.irnos, los actos que a cabamos de enumerar ·10 pue-
' 

. 
. 

de realizar _libremente. el tu·tor o curador, cuando· versan

sd)re bienes muebles; pero l,ay o".:ros actos _que, · a pesu.r

de recuer scbre muebles, no · 10s puede· realizar libremen-

te.·
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Así., el dinero que se le ha dejado o donado al_ pupilo � 

para la adquisición de bien�s raíc_es, no lo· podrti de�t:í.. 

nqr el - tutor o ·curadór a ni,ngún· otro fin que impidá · o -

embarace __ su destinaci6n primitiva, - salvo que int-er\;enga 

· _autorizaci6n judicial, con_ conocimiento· de causa (e.e.,

art. 490).

;¡:gualmente, _ las transacciones o compromiso.s sobre dere­

chos del pupilo, aunque no- rec9-ig�n sino sobre bienes - _ 

muebles_, pero que se avétlúen en más de mil pes-es, requie . 
. 1 

ren decredto judicial, y en cada caso la transacción o 

e1 fallo del compr,lmisario se someterá a la ap:;¡:-obación 

judicial,_ so.pena de·nulidad (e.e., art.·489); e� decj_r, 

que la intervención d_el j:ue�· �erá doble; en primer lu -

·gar ,_ para autoriza.r la .trans __ aC?ci6n o contrato; y en se­

gunc;_o lugar, para aprobarlo. Si se omite la interven

ci6n del juez� -�H ac'to qué.da viciado de nulidad absolu--

·.ta.

Por últirn.8, léi. enaj<;;naci6n o consU.tuci6n de derechos--

: ,-�alcs · relativos a bienes, ·muebles que tengan valc;,r de
. . . 

. . 

afección_ o_ que sean preciosos, también requieren ,previo 

decreto judicial,_ que no . .se dará :si!10 por ca�sa de.utilI 

da,·: 0 ds necesi.d2d mani-fiesta f y. si 1a enajenaci6n se.

hace rnediarite ventar · ésta deb�rá realizarse-en pública. 

�ubast� (e.e., arts� 4�� y 484) �-

/ 
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Negocios de diipbsicii6n a títulq 0ratuito. En trat&ndo­

se de actos de·disposici6n a tittilo gratuito, solo con 

previo decreto judicial podrá el tutor ó cur&dor hacer -

donaciones en dinero o .en otros bienes. muebles del pupi-:7 

lo, y el juez no las podrá autoiizar sino por c�usa gra�. 

ve, como socorrer a un consang0íneo necesitado, contri -

buir a un objeto de ber1eficencia p(l.blica u otro semejan-: 

te, y con tal que sean proporcionadas a las facultades 

del pupilo y que· por· ellas no s ufran menoscabo- notable -

los capitales productivos. Empero,. los gasto� de poco 

valor. para óbj e tos de ··caridad o de· lícita recreaci6n l'io 

-están sujetos a �a _anterior limitación (art. 491, párr.

2 º ) • La- regla anterior se aplica al caso de la remisi6n 

gr a tui ta de un derecho o ·cr�di to (C .e., art. 49 2) •

. Negocios de disposici6n sobre bienes ir ... muebles. Estos 

negocios rec_·,'.;ieren sieinpre la intervención de la autorj_­

dad judicial. No podrán enajenarse los bienes raíces 

del pupi lo, ni gra�arse con der�chbs re�les -hipdteca, -

servidumbre., usufructo-, sin previ.o decreto. judi cic:�l, y 

este decreto no �odrá darse sino por �ausa de utilidad o 

necesidad manifiesta (e.e., art. 483). Si la enajenaci6h 

de :alg-Cín bien ilir.méb le se :hace mediante· venta, ésta debe 

rá realizarse en p(1b lica subast2 (e.e., art. 484). 

. :•;{ . 
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No obstar.t e, esta últi;-r:a rcJla tiE:ne dos excepciones. La 

primera .se rcf iere al. caso en que ha ·precedido dc{�keto -

por ej ec-u.ción y embargo sobre b iei1es raíces del 
\ ·-:. . 

pupilo, 

por razún_ de deudas de éste; µay 16gica·-:en esta · _excep -

c;::i6n porgu_e las ejecuciones f orza�as silpre se 0

;hp.cer: 2 n 
. . . �.. . . . . 

-:�� .· .. 

pública subasta. La segunda excep:::i6n s� refier�· a la 

transmisi6ri de bienes raíces al pupilo con la ca·rga a 

constituir un usufructo en favor de otra· persona, y a 

· . ello se responde que si dicho usufructo no que-d6 consti­

tu,ído antes, como genera"11nente sucede, se requ�ere lic;:en

cia del juez. 

' . 

Ejercicio de la acci6h de división. Sin previo d.ecreto 

judicial n o  podrá el tutor o_ ·c1.1radór proceder a l a  di\,i-:- . 
. . . . . 

si6n de bienes raíces que el -.pupilo posea con otro. proin 

divi�o, salvo que el juez haya d_ecreta.do _esa división a

solicitud de uno" de los comuneros· (.e.e.-;• art. 485). Con 

todo, para que esta divisi6n de bienf:S raíces tenga efec 

to, s �rpa necesa::c io un nuevo dec1.·eto ju die ial, por msdi_o

del cual debe ap::obarse y confi_rma.rse, con audiencia pú-

blica_del respectivr �efensor {e.e., art. 488). 

Regla especial para las herencias. El. tutor o curad¿r 

no podr� refYLlCiar ninsuna herencia deferida al pupilo 

siri prev�6 decreto judici�lr di�ta<lo con conocjmiento de 

causa, ni ace�tarla sin beneficio de inve�tario (e.e., -

- � ,, 
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. ar'.:. 43G). A s1: vez, las donacione:s y l�gados tampoco 

podrj'.n repudiarse sin decreto. j�d-ic'ial, y 'si impusieren 
. 

' 

. cargas _.o - gr:a_várnenes _al pupilo: no podrán aceptarse sin 
. ·•. . - .. .- - ·: .. _. . . :·. . . . . � 

.:.·.: .. 
. .:.¡ . .  :_:-,;1,. .... •,:·::..;-

< "p�e•/ia tasc,ción de -�s qosas donadas o· l�adas (e.e.., 

.:· .... . - -
..... :; .. :� 

Igualmente, se requien� d_ecreto -judicial p&ra proceder·· 

a la división de los bienes hereditarj_os·, ·aunque solo 

sean _mue.bles, ·y una vez bé:cha la divisi6nJ_ se requiere_ 

asimismo aprobaci.ón jud icial (e.e., arts. 48!? ·y 488). 

Donación de bienes .. raíces. Según lo dis1:::uesto por el 

párrafo 1 ° del art. 491, la donación de bienes rafees 
t .  

le está totalmente prohipida a l  tu to:::- o curador, aún 

con previo decreto ju9iciJl. 

Otrcs 2ctos prohiliídcs al tutor o curador. Cop_forme a 
.·· �-� 

--

lo prescrito por el art. 501, el tutor o curador necesi 

ta del consentim:lento de los otros "tutores o c:uradores, 

cuando hay varios, o de clecreto judicie.J., para celebra::.­

actos en que tenga ir:terés o que rec1unC::.en eri provecho -

suyo o de alg1n, pariente _cercano o socio de t;o:J1ercio; y 

con·arreglo al p§rrafo 2 ° del mencionado art. 501, no 

podrá cómprar bienes raíces d.2l·J)Upilo o-tcmarlos·en. a­

rriendo. Esto tampoco podr5.n hacerlo· sus· -par ientes cer 

canos. 

. :". 
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Por otra parte;, el püpilo no podr¿¡ s cr ob)igado · corr.0 ;f ia 

dor sin ·previo decr�to· judicial, y el jusz solamente lo 

autorizárfl en favor .. del cónyuge, de un ascendiente o des 

cendiente legítimo o ntl tural del pup ilo r y por causa UJ.'.'­

. gente y gr�ve (e.e., art. 493). 

De la. aut'orizaci6n� _· El art. · 480, al decir qu_e · 11 toca al 
. 

. . 
. 

tutor ·o curador represe ntar o au-c.oriz.:=-.;.r 2.l pupilo º , _pare 

ce· dar a entender que también .el tutor puede autorizar - . 

al
.
:iJnp-cilie.r; pero ello no es as:í, porque el r_égimen de la 

autorizu.ción solo_ tiene cabida respe8to a los menores 

adalto.s. Dicho régimen no es 2pl i.cable en  las -�u telas., 

ni tan1poco en las curatelas de enfermos mentales o sordo 

mudos, ya q1..1e. los acto::; de tales -1nc2pacos esU�n afecta-

dos ·de nulidad absoluta.· 

Decirnos que sol6 los.menores adultos iienen alguna Gapa-

1 e,.�. . . 
cidad -para obr2r, _porque· e OQigo T:11smo se encarga. de -

prescr:D)ir que .sus actos solo pueden ser atacados d.e nu-· 

lid?..d rc -üa.tj_va, CJ°L!E! es·sanea.ble. El CódigC? explica en·-

qué cor1sJ_,ste l - ,autori�a't;i_óri. única.i11ente en e_l título 

Xi�VI, re l!itivo a Ja curaduría del :mC::nor ·o.dul to. · E'ste 

punto lo estudiaremos 2.l -tra-c:ar · sob:i:-e las ·regla?. especia 

les ds esa curaduría. 
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De la representaci6ri: d�l pupilo en los a ctos 'judiciales. 
. . 

-Sobre este punto, basta decir que deben aplicarse las

misrnas reglas estudi.ada:..� con resf)_ecto a la representacién

judicial c;ue los padres ejercen sobre sus· hijos_ :(cfr. su

pra, 140)

5. 2. RESPi?��SAB.ILID.A.D DE_ LOS GUARDIJJORE-S

En general, el. tutor. o curildor es respons·ab le de todos -

los·- daños que p.or s1:1 ·ádministraci6n cause en e-1.patrimo­

,nip del·_menor y que sean déb idos a· culpa· suya. El tutor 

o curador, co.�o los· ac.min:Lstradores de bienes aj2nos,

responden hasta de_ l.a culpa leve (cfr. supra 14 2-II) , es 

decir�· que sus responsabilidades tienen e._l mismo _ alcance 

que las del padre o ra2dre como a&11inistrá.dores de los 

b��nes de sus hijos� 

Fuera de la regla general consagr'ada en· el art. 4. 81, va-:­

rios textos legáles · esteblecen casos concretos de respon 

sabilidaó. 

· .- El tutor= o. curador que no· colocü los capitales produc­

tivqs del pupilo
r :i:-Gspón�� por el lucr.o ct�s2nte., esto es,

por los frutos que hubier_a produc;ie.o ese é::2]2ital. en el

.caso de hjber sidc cóloc2d6 (C_.c., art. 495, p§rr. 3 ° ).
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- El tutor o el curador es r�sponsable por la negl\gen­

cia en proceder a la formaci6n_ de:� inventario. que está 

obligado a hacer, y,. por lo tanto r · deberá -reso_rcir al 

. pupilo de todos. los perjuicios que. -le caus.e dicha. cmi -

�i6n o negligencia (C.ci; art. 468r párr. 3 ° ). 

- Toda demora del tutor o cur�dor en excusarse de ser

yir el cargo y que hubiera podido evi társe· eón mediana 

di�igencia,. lo hace responsable d-2 los perjuiciqs gue - . 

se siguiéren de su retardo en hac;erse cargo de la guar-

da ( art. 6 O 9) •

5. 2 .1. Responsabilidad por culpas positivas y.negativas.

·En general, la. responsai½ilidad del tutor· o curador. se

deriva, de la 0:t1isi6n dé tocia culpa grave o dolo, y tam-:­

bién- de J.a s :ünple culpq.. El· incumplimiento- de cualquie

ra de. sus obLLgaciones hace presumir la. comisión de una

culpa, cori10 sería el caso óe no J.J:evar la cuenta exacta

· éle la adrninistraci6n; o no interrumpir· las p:cescripcio­

nes que corríun contra l_os bien�1ª.:_del pu.pilo.· PuedE! de

cirs(=. .en síntesis, quE: el' tutor ·o \:Urador responde tan

to de las· culpas negativas como. de las. positivas.

Aunque el tutor o cur3dor e::;tá obligado a indemnizar · al· 

pupilo é� raz6n de .lqs perjuici6s q�e se le causen por 

cu2lcp.iier ·clase de cülpa:; sin embargo, cuando se trata 
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e_fecto,. en varios casos de .culpa grave él tutor no solo
;� ::� .. 

· q.eÍ)e. ind�m.nizar, s:Lno que t,.�ipe_n piérde la guarda� Es

to ocu:i:-re_,· por .e . .jernplo, cu.ando descuida. la· administra -

.;-:- .ci6rJde- ios pienes, que es el caso tnás notorio de cul-

.pa grave . Sobre el' particular, el art. 6 27 del e. e:,

. dice que_ lC>s tutores y �os curadores serán: removidos� 

1 ° ) por incapa.c-idad; 2 ° ) por fraude o culpa grave en el 

ejercicio de su cargo y en esp�cial las seña.ladas en 

los artículos 468 y 523· (n�gligencia en·ta f0rmaci6ndcl

inventario y por la continuada negligencia del tutor en 

pro�eat a la congr�a sustentaci6n y edu�aci6n del pupi-. 

lo); .3º ) por .ineptitud manifiesta; 4 ° ) �oi. actos descui 

dados de adminis�ración; _5 ° ) · por conducta inmoi-al de 

que pueda resultar dañ.:) a lv s ·cos tµrnbr es del p;.1pi lo. 

Como se ve, los· casos segu-ndO y· cuarto' que acabaraos de 

enuncJ_ar eguivalen a la co:11isi6n de culpa .grave, no así 

el tercero, que se refiere a la ineptitud �anifiesta. 

En numeral 2 ° del art. 627 habla de� la comisión de frau · 

de o culpa grave, pero convi�ne advertir qu� estas son 

dos nociones diferentes. i� Cor�� Suprema de Justicia 

ha dicho a ·este respecto: 11 El fraude en la administra­

,ci6n de ·1os gu2.::-dadores reviste ma.ypr gravedad que la 

culpa lata (dolo civil), pues si bien es verdad que es-
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ta equivale .al dolo, eilo ocurre en materias civiles, en 

tar.to que el fraude, que ·es •engaño,. no solo equivale al 

dolo en materias civiles, sino que apareja responsabili-

d d - 1118a pena1: 

Pre3unci6n de culpas graves negéltivas. .Como lo indica -·

mos antes, esta clase de culpas la constituye especial 

mente J.a. negligencia habitual en la admini·straci6n de 

los bienes del pupilo; pero como esta negligencia en mu-

chos casos es difícil de probar, la ley decidi� r par� 

proteger debidament.e al pupi•lo, presumirla _cuc.ndo se ele­

. te:i;iore e disminuya el patrimonio· ce::.,.� consecuencia de ..:. 

la administraci6n. La presunci6n de culpa grave ne9ati-

va la. consagra el art. 628 del e.e., que dice: "Se pre-

·surnirpa descuido ho.bitual en .la administraci6n por el he

cho ·de deterj.orarse los bienes o dis::ninuirse considera -

blement.e los frutos; y el tuto:i; o curador que no desva -

n�zc:c·esta p:cesunci6n, dando explicacj_ón satj_sfactoria -

del deter:i.o:::-o o disminución, será :temovido 11
• Este.texto

legal tiene e:special importancia, deb_ido a que en la p_'.:ác

tica se present�� ¡andes dificultades para prob�i .que

un a:::lminist:cador de bienes ajenos ha co:rie,d.oo· ·culpa por

1811G.J. 11, t. XX\'II, p. 63.
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negligencia, y de ahí la razón po.ra c_:ue e,sta se presuma 

cuando hay pérdidas o deterioro (::n Jos bienes del pupi-

lo.· 

;¡: 

Responsab'ilidad.de los guardadores se extienden a·los -

·frutos. Debido a que los guard�dores en ningún ca30 qo

zan del usufructo legal de. los. bienes que adrcünistran, -

?U responsabiliñad se extiende ,a los frutos de esos bie

nes. Si bien.es verd�d que el ejercicio de sus cargos

no es g-rc1t:;ui:to sino remunerado, la rernuneraci6n por lo

general es la déc:ima parte de los frutos, y por ello las

nueve· décimas partes deben au.rnentar el capital deJ pupi ·

lo. Por ·10 tanto, todos ios_dineros o ren�as aue exce-

:aan de los �astos que.necesita el pupilo) deben �er ca­

pi taliz!=3-dos, y d·e ahí que el guardador esté o:Oligad�) a

darles algún empleo, so pena de pornprorneter su responsa.

bilidad.

De la responsabilidad en caso de varios guardado:;:-2s. 

-�-�Cuando un pupilo est§ sometido a la guarda de varios tu

tores o curadores, pa::::-a establecer sü· responsabilidad 

es necesa:::·io distinguir si entre ellos se ha dividido o 

no 1� administraci6n del patrimonio. 

Si la adrninistraci6n no se ha dividido, cada tutor o 
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curador es responsable solidariéunente tanto de sus pro­

pios actos como de los actos c3.e los derriás. Esta re_spcn 

sabilidad solidc:ria se explica porqué, no habiendo div-i 

si6n del patrimonio, todQs ��ben obrar de consuno, es 

decir, todo deben interv er..ir, y en caso de gue a sí no -

·se· haga, se presume que _el guardado:i; que .ejecute determi

nades act'os· sin la intervencióil de los demcÍ.s r lo· hace -

autorizado por ellos mediante un contrato de mandato g2

neral (C�C., arts. 502, pti-r. 2 ° , y 508).

-·Pero -si la adrninistraci6n del patrimonio ha sido divi

dida, ya sea por el testador mis�o, ya ��a por disposi­

ción o con·aprobaci6n del juez, cada guard�dor no res -

ponderd. directai"T'.ente sÍn(_) de sus propios ·. actos,· y solo 

respoúierá solidariam�nte ·de los actos de lo;-; otros 

guard-adores e!?- cua_nto hubiera pod1.do d_eternerJ.os· ej er

cieno.o ::..a acci6n est2blecida p_or el art. 50 5 del. Código, 

o sec., obligándolos a exi1ibir las cuentas de su adminis

tración ante el juez respectivo (e.e., art. 508, párr. 

1 o) • 

Para que la. respÓns�bil:i.dad de los guardadores-no sea -

solidcria, se reg_u iere qec la c.i visión de la a.ci.'TiinistI.a 
. 

. 

ci6n sea ordenada por la autoridad judióial, pues no 

bastan los simples acuerdos privados, ·ya que fstot no 

eximen la solidari.dad {C. C p, 2rt. 510) • 
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Care no-'.:.ar que el h0cho ele que: una adr.ünistración esté 

diviaida no indica que cada tutor o guardador no tenga 

interve:::nción e�1 la a.drnínistració:1 de: los demás, pues 

la ley ó.e manera expresa les impoLe .l& cbl1.gaci6n, a 

.todos y cada uno de ellos, de vigilar todas las adrninis 

traciones y controlar su.funcionalT!ientor haciendo exhi . 
,; _........ . 

b�r a los ótros las cuentas de su administraci6n. Es 

por esta razón po� 1� que, no obstante que:"la adrnihis­

tración esté· dividida., hay siempre una responsélbilidad 

subDidiaria; lo cual quiere decir que, en caso· de que 

sea insolvente el tutor o curador responsable, deben -

�e�ionder entoBces los que tengan _bienes, aunque no ha 

yan causado perjuicios de ninguna clase ne su d,1:·:1inis-

traci6n. 

La r:esponsabiJ_idad subsidiaria se extiende aún a los -
. . - . . . 

tutores o curadores gu2 no - adminis.tran b j_8nes del pupi 

lo y 0 los curadores adjun_tos (e.e., art. ·508, p�rrs.

2 º y_3 º ); pero no hay responsabilidad su)�idiaria cuan 

do la acrnin:i.:c: tración .de uno de los gua.::-da.dores se en­

cuentra en departamento d1.stintó de aquel eri donqe 2d-

ministra otro guardador que se haga r2spons2ble (C.C., 

é-�J�t. 509) • 

S 2 2 Respo1.1sabilidad de orden penal. para los guarda-- • • •. 
¡'f, 

dores. El art. 266 del nuevo Código Penal eitatuye: 
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"El que malverse o dilapide los bi�nes que administr� en 
. . . . 

. � . 
. 

ejercicio de la patria potestad, tutelá o curat�la, ipcu 

rrirá en prisi6n de seis (6) meses a dos (2) afias y mul-

ta de un mil a cien mil p�s�-�, siempre que el hecho rio 

constituya_ otra delitoll (supra, 134). 

Sin duda �s-en este.·terreno de las:guardas donde ·tendrá 

una mayor ·aplicación este delito de rnaJ.B. administración 
. " . ,. , . 

. o deiito contra ia asiste1�cia familiar, nombre coú ·. que 

es designado en el Código P�nal. Cuando muereh los pa -

dres de un menor y �or herencia ningdn bien 1� corres -

ponde, es dificil conseguir quien e�erza su gua�da¡ cosa 

�istinta sucede cUa�do dicho menor· recibe bienes h�ren -

ciales, caso en el cual Eujulan. los candidatos para ejer. 

cer la t..1tcla o cura tela." · Gran número de gua:!:"dadores _ 
/ 

son inescrupu.l_osos, y - toda su ges'l:ión se traduce · en que

se enriquecen a costa del pupi�.o; recurren a procedimien 

tos fraud·Lllentos ( aparenternent"e respaldad'.)s por la ley o 

por sentencia judicial. Estos· casos se encuentran sanci_o 

nados por J.a ley penal,_ la que debe áplica1:_se sin conte...,1 

plé:cio,1es, en 12 '<·\pótes is de· gue los_ bienes . del pupilo _ 

aparezcan di s.7":inuidos sin c;:ausa ju stificaaa·. ··. · 
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5. 3 � REHUNERI�CIO�� DE LOS 'rU'I'ORES Y CURADORES

En sus arts. 614 a 626, el. e.e�, da reglas muy claras 

acerca de la remune1�ación e.e los guardadores, las cua,les 

pode'Tlos resumir en la.s_ siete siguientes: 

En general, - el tutor o curador tendrá como recom-
pensa de su t�abajo la décima parte de los frutos 
producidos ··por .los bienes que adrrri.nist;.r.a del pupi 
lo ·ce.e., art. 614, párr. 1 °) A Sin embargo, esta 
regla tiene estas dos excepciones: a) cuando los 
frutos fueren tan escasos que apenas. alcancen pa..:.

ra la subsistencia del pupilo, el tutor o �urador 
ser·á' obligado a servir ·e1 cargo gratuitamente (e. 
c., art.· 622); b) cuando el patrimonio del menor 
produjere frub:is pero - todos tengan que:· invertirse 
en gastos necesarios y urgentes, o cuando no pro­
dujere frutos o éstos sean muy exiguos·, la re..ríiune 
raci�n del guardador puede fijarla el juez equiti 
tivamente, aplicandO _por· é:l.nalogía e 1 art. · 6 26 del 
e.e., relativo a los curadores de bienés, las cua
les no tienen derecho a la décima parte de los
frutos .sino a la suma que prudencialmente fije· el
juezl9.

Este caso puede presentarse cuando, con todo y ser d� 

alguná. con�-ider2.ci6n· el patrimonio del pupilo r la si tua-­

ci6n litigiosa y dificil de los bienei �ue los integran 

obl�gan al guardador a sanearlo, a pagar los créditos, a 

1911G ."T 11 t. ""Y 
• L1 • r i\.l�.n. r p.1"02o 
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interr:.1mpir prescripciones, etc., siéndole impo·sible ca-· 

pitalizar los frutos . 

El tutor o curador tiene derecho a que se· 1e paguen sepá�, 

· radamente · lo_s gastos que haya hecho en e jercicio de su -

. ca-rgo, sin que se le impute a - la déciTíla parte de los fru

tos (e.e�, -arts. 50 3 y_ 616) ._ Ad
_
em·as, · la ·asigúación que

de manera expresa se le haga al tutor o c urador_ por tes-.

támento en remuneración d�� su tra bajo,- se computará a la

d�cima p�rte de los frutos, y si �sta fuere superior a

l?- asig:naci6n, deberá aboriarse el ·resto¡ má_s si fuere in

feribr, no deber& pagarse el resto mientras �ste quepa -

en la cuota de bienes de que el testador pu�o_dfspon�r

libr&rnente (C.C º , art .. 617). _Sin eii.barg�)' del::2 tenerse 

en cuenta que la. excusa aEÜ tutor o curador. para s ervir 

el car�o- le pri�a de la asignaci6n qu� se le haya hecho �­

corno rcrnuri.eración de .su trabajo, y si· la excusa sobrevi­

niere al ejerc�cio del catgo, se le privar& de una parte 

nro-0-cio�-1 'e e �rt 618' J J. 
l_;;,_ L .L _: .1 a. \ .. • , . C!. __ .... D j .. La misma regla d�Je apli 

carse respecto a las incapacidades (art. 619).

La comici6n de un fra�de da lugar a la_p§rdida de la d�-

cima·parte de los írrito�, y el descuido en la a&ninistra 

ci6n respecto a algunos bienes se sanciona con la p�rdi­

da de la déciJné¡ pRrte de · J.os frutos producidos por esos 

. . ( e ,.., "'-� ,_ , Dienes .c., '-'� L .  G21) º



EJ. tutor o cur.ado:r cobrar d. su décima parte a medid¿¡ que 

se vayan obteniendo los frutos, j esa G�cima se sacará 

de las ganancias ligui¿as, dedu�idos los gastos que se 

efectuaron par2, ha.ce'rlos producir ·(c�c., art. -623) 

Si hay variós guardadores, se diy�de entre ellos la d§­

cima parte, teniendo en cu.ent2 el trabajo realizado ·por 

cad� c'.1.al (e.e.•; art. 614, párrs. 2 º y _3 ° ). 
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Entre 19� frutos no se cuentan las cosas indicadas por· 
. .  

el art. _ 625 del Código, ni t:.an1poco las pens_iones oficia 

les di.que goce el pupilo, las cuales son acreencias 

_contra el. tesoro público y no ·producto o re:ndj_m:i.ento de 

los bienes o capitales que adrninistra el tuto::::.- e cura 

dor20 

La décima pt.' ,.:.e ·de los frutos les correspc.mde solo a 

lÓs tutores o curadores generales, no a .los curadores -­

especj_a.les de bienes r r1i a los curadores ad litem, quie 

i1es reciben por su trat,ajo l,1 c_ant.idaa. que prudencial -

rn en te f i j e e 1 j ue z ( C • e . , ar t . 8 2 6) •

20uG.J 11 • op. cit. p. 102. 
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5. 4. D:S LA RENDICIO!J DE CUEl�TAS

Todos los administradores de bienes aj-enos estú.n en la 

obligació_n de r.endir cuentas de su administ.rüción, es 

·�ecir, de_dar razón pormenorizada dei cumplimiento de -

sus deberes, de los· gastos hechos, de .las inversiones -

de-los dineros o capitalei, de 1� recolección d� los
. . 

frutos, del pago de las deudasr de l cobro de las acreen

cias ,· de las reparaciones nece_s_arias que se hayan ef°ec-
. . 

tuado, · en fin, de dar explicación sat isfactoria de to

das sus ges tienes.

Si esta obligc>.ci6n ·pesa sobre toda clase de admin.istra-

dores de bienes ajenos, cq� may?r razón recaer§ sobre.­

los gu2.rd1:;_dores, ya que éstos son administr.::.60·.: :"'s �ega-:­

· les ·�e los· bienes de los incapac;es; de ahí que la :Ley

ponga especial atención en j_nc.licar .la forme! y lo.s regui

sitos �.rue deben llenar las cuentas para que sean aproba.

das pc•r. el juez. _Como la adrílinistraci6n de un gu_arda -

-dbr puede durar varios afios, la ley no solo obl iga a

rer.d.-i.r rue:1tas 2.1 fin de su ·adrninistraci6n, sino gue le

impone .llevar las cuentas día por: -día, e.s. dt:,cir, que to

· dos y cada ·c,no ce los 2ctos de la &c'.11in.:.straci6n deben

consta:· en lib:::-os o dOcumentos�

76 
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c6mo se llevan las cuentas. Conforme al art •. 504 del e.e.

"el tutor o curaúor_es cbligado a llevar cuenta fiel 1 e­

xacta y en cuanto fuere dable, documenta.da, de todos sus 

actos administrativos, d1-a por día a xl "b"rl ·1 . ., ; · e . 11 l a uego que

termine su. administración; a restituir los bienes a quien· 

por derecho correspónda1 y a pagar.el saldo que resulte -

en su· con'tra i,. 

Agrega el mismo artículo que esta obligación comprende a 

11 todo tutor o curador, incluso el testamentario, sin em­

bargo de que el testador le ho.ya exonerado de _Tendir cuen 

ta alguna r o le haya condonado ant:icipad2menté él saldo; 

.. y aunque el pu¡_Jilo no tenga otros bienes qu0 los de la 

sucesi�n del testador, ·y _aunque -se le dej.en baj.o la condi 

ción Frecisa de no extgir ·1a cuenta o el sa.l dn" Se.::,ejan-

te cc·ncicj_Ó::: se mirará como no escrita". 

Del exe1.men del artículo trascri. tó pueden inferirse las si 

guientes con3ccuencias: 

Todo t"C.tor o curador está o:.")liga_do a llev2.r las cuent2 r 
1
-

�e su adrainistraci6n, lo �ismo que los_ guardadorei interi

no c:, " ,,=,-1;,.,, a"erl2.· c.v,�r::-ntua.do ni por· razón de 1)arentesco 
.,,J .2 JJ ...... �--:- :l-" ....... \,;::;:-; • .._,, ,___L.: -

ni por lo 8:iguo de los bienes -gue se administran. 

La cuenta deber· ser fiel, -�:>�Reta y docw.-nentadét en cüanto 
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fuere posible. El requisito de c.1ue debe ser· docu.menta.Ge1r 

· indica que no sirve de prUeba el simple testimonio o la

conf esi6n del guardador áce.rca · de la fon,Ei como l lev6 la

cuenta; y que debe es-tél.r �espaldada con documento o com­

probantes ·
:-
scri tos, por io cual el -guardador debe tener

el·cuidado de hacei-expedir recibos de los pagos hechos

a los acreedores del pupilo, .de lai co�pr¿s q�e· haga, de

los ga;;t:cs, etc� El requisito de q'-le la. cuenta debe ser

exacta; indica que no. se é:.:YJTli ten aproxjJnaciones o cálcu­

los más o menos precisos r sino que.el guardador debe pre

sentarla con la mayor exactitud posible, so .pena de ha-

ce..rse r8spons able. _'];n este caso, no se adrni t.� s.iquiera

la prueba de la honora.bilidad del guardador <:=H codas sus

gestiones, para elud_ir ·la responsabilidad., si. las cuen -

tas carecen de exactitud.

La. cuenta abarca todo.s y cada uno de los actos adminis 

trativos del s:ruardadór, sin exceptuar uno solo, por rn:3.s 

� . . . 21. que sea ae poca irnpor-¡;:ancia 

l "" '', cue�1tas han de ser J.levaf
fas dí2. por día, es deci.r, -

21· En t&rrnincs general2�, la cuenta ·es un balance de los 
ingresos y los eqresos. Cfr·; Savatier ··(en Planiol :l 
Ripert) f t. I, núrn. GO 1 º 
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.que en el libro de cuentas debe hacersE: constar cada ope 

raci6n y hacers2 la� anotaciones en el dia correspondien 
- -22te 

' Como la obligación de 11-evar cuentas es de orden público, 

nadie puede exonerar a una guardador de llevarlas 1 ·ni si 

quiera el testador mismo," no obstante la ornnipotencia 

que nuestro siste.T.a jurídico lé da a éste cuanc1o ·e:;:presa 

su ·última voluntad. 

5.4.1. Sanciones para lc:is guardadores que no llevan cuen 

tas. El curador o tutor que no cumple s;on el mandato 

del artículo 50 4 del C. C. , · o que· lo cu.rn¡)le imperfecta­

. mente { · está sometido a severas sanciones. 

En prir:-ter lugar, coillo lo dice la Corte Suprema. "·el .cu­

rador que, aún-de-buena fe, aunque con'tra. él no· se haya 

d-edu.cido cargo alguno doloso ei-1 el juj_cio de aclrninistra-

ci6n, haya dejé.;do (le llevar la cuenta e2:acta y a·etall�da. 

que exige· el ar::; 50 4 del Código Civil, no t.:.j_ene derecho 

a reclamar la dfcirna paite·de los frutos que la ley le 

? 2 . - d 
· · 1 - .,_ 1· - Según la Corte Suprema e Justicia , e con�ec t..O cump l 

_miento de la obligación que se estudia implica que 
el guardador 13.eve por lo menos un libro de apuntes 
en el cue torne not:2 porm,2nori za.da de las entradas y 
de _les� g¿:¡_s tos, y que dej·e en su poder e 1 comproh an- -
te d� �ada operaci6ri, cuando §sta-tiene cierta im �. 
portancia .. 
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asigna en renuneración por su trabajo en el . manejo de 

·· lo.s bienes pupilares, y esto porque la liquidaci6n de la

. décima.' parte depende de la cuenta güe el curador presen­

te, y no podrá deducirse ál tanteo". 

En·segundo lugar, contra el curador o tutor que no d� 

verdaderc.• cuenta de su admirüstraci6n, exhibi,endo a la 

vez el inventario y las existencias, o que en su. ádrninis 

· traci6n fuere convencí-do c7.2. dolo o culpa grave, tepdra -

el pupilo el. derecho de. apreciar y· jurar la cuantía del

perjuicio recibido 1 incluyehdo el iucro cesante, para

que se le con��ne eri la cu�ntfa apreciad� y jurada, sal-

vo que el juez tenga a bien modera�la (C.t., art. 512).

Co!no se ve, ] -, ·
º estimación de lo.s perjuicios queda al ar-

bitri? del p·..1pilo', es decir, que éste no necesita pro!Jar 

los r aún cuando· el ju�z tiene amplia facultad para reau�­

cirlos, en el c2s0 de que su estimación le parezca exage 

rada. Los perjuicios .comprenden el dc::.ño e mergente y el . 

. lucro ces arits, y ambos debe inde1nnizarlos e� tutor o cu-

rador cuando no llevó las cuentas conforme lo establece 

el art. 504 del C6digo�- Pot dafio emergente se entiende 

la p�rdida o desva1orizaci6n 'de los bienes que admii1is 

. t.:ra, y por lucro cesante las ganµncias que rlejaron de 
.-

. 

percibirse por mala administración; el-primero hace refe 

' rencia al capital o patri�onio, y e� segundo a los fru -
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tos. 

5.4.2. c6mo y cuándo se rinden las cuentas. Todo tutor 

o curador est& obligado a exhibir las cuentas de su a&íli

nis tración, en los casos ordenados. por la ley. · 

Exhibición de cuentas. La exhibición de cuentas consis-

te en mostrar los origiriales de ellas �l interesado o al 

juez, por el tie�po que sea necesario, para que las exR-

mine :y ápru ebe. o impruebe. 

"�eio - segfi� dice la Corte- n�da �e opone, antes. 
sí Conviene a la natura.leza del debate judicial, 
a CIUe- para la eáhibición en juicio la cuenta se 
arregle y ·p::epare en forrúa clara y sencilla, re-· 
construyénd_ola sistemáticamente sobre las bases 
de los libros y documentos ·que se hayan llevado, 
para'ofrece:::::- en·conjun.to todo el panorama de la 

· actuación del adnlinistrc,dor; éste será el mejor
punto de partida para discutirla y·analizarla. -
De. mane 0

·,-- gue el solo hecho de que el excuré:dor
no hava Dresentad::, originaJes de los libros de
apl�ntes d.e. la" curaduría r no s igf¡if ica que no se
haya llevado, como tampoco es razón para conside
rar indebidamente rendida la cuenta, si de otra

_parte la presentadci reGne las condicio�es extrín 
secas indispens�bles para qu� pueda servir de ba 
se de discus :Lón, a saber: primero, qgrupadas se­
paradamente las paitidas del debe, consistentes 
en todos los in�resos por riz6n de bienP$ admi -
nis tr ados, frutos perci.bidos 1 importe C.:: ,_J bienes, 
inde,.t11üz2.ciones debidas por el tutor, etc. ; y se 
gundo, frente a estos ingre�os.la cuenta d� egre 
sos provenientes de los desembolsos que· se hayan 
hecho por ca�sa.dal menor, pago de deudas, gás -
tos de conservación de bien�s y de administra:::i6n,. 
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etc.; mas todo eso debióa�ente discrifuin2do en. 
forma que perrrd:ta el éui.álisis minucioso ü.e: cual� 
quier partida, tanto. dsl debe como dc�l haber r,. 23 
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¿Quiénes· pueden ejercer o provoc2,::.:- la accj_Ón exhibitoria 

·de cuentas?. Todas las persor..as que tengan un .justo in­

terés son titulares de la acci6n exhibitoria de cuentas.

Por ccns iguiente, podrá ejercer es t0 a .cci ón en primer lu

gar, el jriez, buando lo creyere converiiente, y por lo

tanto podr� mandar de oficio que el tutor o curador exhi

. ba, aún durante el ejercicio 'de su cargo, las.· cuentas de 

su administración, _o manifieste a los otrof tutores o cu 

:...'apor2s del misno pupj_lo qué ·existencias o Vé:-lores tie ,._ 

ne.. También· se le. podrá_ ordenar que exhiba las .cuentas 
. 

. 

.a un curador interino .que .el juez .. nombre para el caso (C.. 

··c. art. 505). En segundo lugar, podrfin ejerc�r esta ac­

ci6n los de,.'Tlás tutores o curadores del pupilo, pero ale·-:·

gando causa grave, que será calificada por _el juez ver -

. balme:ite (art. 505). · Estas pe:i::sonas tienén especial in-­

terés en que la administración de cada uno ·ae los tuto -

1es marcl1� .. en d2bid2: fo:cma y en estar inforiT1ados de ella, 

pues cua.lquier :negliger:1cia de un tutor o curador· lo ha.ce 

responsable subsidiariarnent.e cuando ha habido división -

.23BG.J.11, t. XLVII·, p. 621.

/ 



. , . 

' .

83 

en la administración. Este. derecho lo podrán ejercer en 

·cualquier momen-::o. En tercer lugar, puede pedir. la exhi

_biciGn de las cuentas el agente del ministerio pGblico,

de conformidad con lo ordenqp.o por el árt. 50 5. · En cuar

to· lugar, puede pedirla también cualquiera de. ·los consan

guíneos más pró:{i.,'Tlos del pupilo, su •cónyuge ·u otra perso

na que co:nr,�uebe un· jllsto y legítimo interés de estar in 

formado de la administración, por ser acreedo:i;- del pupi-:­

lo o por otra ·causa se..rnejé'.nte. Por último,' es titular -

de la acción exhibi torfa de cuentas el pupilo_; quien· es 

e1 principal interesado. 

¿Ante qui�n se �thiben las .cuentas? En los casos.de ter 

minaci6n de la·curatel;, .por haber llegado el �ncapaz a 

la mayor edad, las cuentas· se rinden ante el pupilo. La 

misma: re-;la se aplica cuando la. cr¡ra tela· 'termine!,· por de'7" 

creto judicial que declara cap¡iz al enfermo mental., al -

disipador o sordomudo, por haber cesado las causas de su 

incapacidad. El pupilo que ha _salido de curatela por h� 

ber alacan�ado la plena capacidad de ejerc�cio de sus de 

rech.os, ti.ene capacidad para aprobar " s cuentas de su -

excura.dor. 

Empero, cuando· la curatela o tutéló. termina .. por la muer­

te del pupilo, las cuentas deben rendi'rse a los lierede -

.--" . .
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ros o a los representantes de §stos. 

Finalmente, cuando la tutela o la cura tela termina ·única 

mente po:( parte ael tutor o cu:r'ad_or, por incapacidad so­

.. brevinientc:- por excus·a aceptada, o por _remoción, las 

cuentas deb�n rendirse al. tutor o curad9r que le suceda 

ér.i la gu_arda; pero en este caso las cuentas no pueden ser 

aproba.das por el nuevo guardador, sino con autorizaci6n 

judicial (é.c., art. 511, ·párr .• 2 ° ). 

Durante el ejercicio de la curatela y la tutela podrá 

exigirse la e>.:hibj_ci6n de la.s cuentas, a tenor de lo.s c:�s

puesto por el art.· 505 del e.e. En este caso, se presen 

�arán las cuentas al jue� o.a.los otros totores o cur-aa9· 

res _que ac1'1linistren los bienes del pup-ilo, o al· curador 

espe6ial designado para el caso:por el juez • 

Contrc,,ersias ·sobre las cuer!tas. Es posib'le que la ren­

. diciqn de cuentas· dé lugc:r a con't:roversia.s, que pueden -
. 

. 

ser sirnple1ente privadas entre quien las rinde y quien -

las rscibe, o ta.i'11bién de ca:r-2.cter jl'rl\cial º

El pr.imer caso se presenta cuando la. aé.ministraci6n pasa 

a otro tutor o curador,· ya que éstos tienen. derecho a . 

discu'c..ir las cuentas r con_form_e a lo dj_s·pues to. por el art. 

511 del Cócl:i.go. . T&'11b ién las podrc'.i. discutir el pupilo, -
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. cuando es a él a guien se le rindan. 

El segundo caso o cur�e cuando se exige la iendici6n de 

cuentas ante el juez, y entQgces s� ad�lantarfi ·un -�uici� 

que se regirá por el Código de Pro:::edimiento Civil (art. 

432) • Este jui.cio tendrá J.ugar, a-::3.emás ,· en los casos .en

que el tutor o c1:rac1or est5. en mora de rendir· las cuenras 

o cuanto ha sido. judicialmente reconvenido'.

Saldo de las cuentas. Una. vez rendidas las cuentas y 

aprob3.déts, el tutor o el curador deberá pagar los saldos 

d�"gue resulte deudor, 

dor .(e.e.,_ art. 513). 

o cobra"r. aquellos de que sea acree· ..

Se entie:nde que la cuenta .queda -
;· 

' . 

cerrada desde ·e1 día en· que se rindi6 y a·probó º · Con res

pecto a los saldos de .que resulte deudor el tutor o cura 

�1or, debe obse;rv&rse que mj_entras · .no los cancele, tenéirj. 

que pag�r intereses cb�rientesr sin �ue elJ.o. perjudique 

la acci6n ejecutiva que tengan los acreedores del saldo 

contra �l guardador. 

Ent.r 6ga de bienes y prescripción de las acciones del pu­

pilo.. La consecuencia na tura 1 dG la rend:Lción de cuen -

tas; cuando termina la gua.rda del - pupilo r sea por huber 

adquirido éste ·capacid.a.d, sea por· haber muerto, .o cuando 

pasa la guarda a otra p-2.rsona,. coi1sis_te en entregar los 

bienes aa.ministradC?.s; · pero esto no impide que entre eJ. 
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tiernpo en que 1 e ::ue:ron aprobadas las cuentas y el rnoinen 

to de. la entregv. de los bienes adi-n:i_nistrados, el guarda­

dor ejecute los actos de ádrninistraci6n que sean urgen -

tes·j aquellos de que se seguiría perjuicio al pupilo, -

de no ejecutarlos (e.e., art. ·soG) . 

Con res:¡::ecto a la prescripción de las accj_or1es, debe ob­

servar-se que toda a·cción cle.l pupilo contra el tutor o cu 

raáor, en raz6n de la tutela o curatela, prescribe en 

cuatro afios, que se cuentan desde el día en que el pupi­

lo haya salido �el pupilaje. En 8aso de muerte del pupi 

· lo., la 2cción comenzará .inrnetlia te.mente a pres crib j_r si 

lo intere.f;ados ::ueren capaces·, y si el pupilo muere des­

pués de salir d_el pupilaje y a_ntes de c·J.i-:riplirse. los cua­

tro arios, prescribirá la accí6n en el tiempo que fel te 

(e.e. , art. 514) 
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6. DISPOSICIONES ESPECIALES PARA DISTINTAS

CLASES DE GUAI'..J)AS 

Los incapaces sometidos a guarda pueden c1·asificarse en 

los s;iguientes grupos: 1 °) impúberes sometidos a tu tela; 

2 ° } rnénores adultos sometidos a curatela; 3 ° ) .enf�rmos 

mentales; 4 °) sord�mudos; y 5 ° ) disipadore$. 

Ade...'1lás de la,s reglas generales expuestas, el Código ha. 

.dictado normas especiales aplicables a cada grupo de •in 

cap2.ce_s. 

.6 .1 . TUTELA DEL IMPUBER 

Uno de los principales deberes de todo tutor es proveer 

� la crianza y educaci6n 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 control'"'\r si. ef ectivait1ente· ellas cumple con 

sus deberes, y en caso de que no los cumpla, deberá re-· 

currir al juez para hacerlos cumplir (c.c.,·arts� 517 v 

_/'· 
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518}. Pero si pcr testamento no se ha indicado la persa 

·na encargada de criar y ed�car al pupilo, ni se h an des

tinado partidas para ello, .entonces el tutor o curador -

deber& encargarse per�onalmente de la crianza y educa

ci6n, haci�ndo las veces de los padres, y los g�stoi 16s

sacará de los bienes que admi1\istra, esp�cialmente de
. . 

los frutos.· ·El juez podr.1 fijar.la suma ITláxi.r:na· requeri-

da para e1·10. S.i los frutos de los bienes, del pupi�o no

alcanzaren para una modera1a sustentación y para una edu

cac·ión adecuada, podrá el tutor o curador_ enajenar o gra

var alguna parte de los bienes r aunque sin contraer_ em -

préstito ni tocar los bienes raíces e ios capitales pro-

ductivos, a no ser por extrema necesidad y con autoriza­

ción del ·juez.

En caso o.e indigencia del pupilo, recurrirá el tutor a 

l�s personas qu�·por sus relaciones c6n el pupilo est€n

obligadas a prestarle alim13ntos r reconvini€:ndolas judi -

cialmente, si fuere necesario, para que así lo hagan (C. -

C • , _ ar ts � 517 e, 5 2 2) . _

-Más si no e1·!córi_trare perso:i:ias que le dieren a-limentos,

el tutor ·tendrG. la obligaciGn de colocar al pupilo e:n · un

orfelinato_ o establecimiento sem.sjante.

La con-c.inuada negligencia del tutor en proveer a la con-. 
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grua subsistencia y educaci6n del pupilo, es motivo sufi 

ciente para removerlo de la 5uu.rd2:� como lo indica el 

art. 523 del e.e. 

Teniendo en cuenta lo anterior, podrá verse la.· gran dife: 

rencia que hay entre el régimen establecido por 1·a ley ._ 

para la administraci6n de. los_ b.ienes del pupilo y, la d:i.,;_ 

.i;-ecci6n de su persona. En ef ect.o, la· ádm'inis traci6n de· 

los bienes es reglamentada minucios·amente y se· es table· -

· cen gra,rés s a.nciones para el tu to.r � curador que no cum­

pla sus obligaciones; la dirección de la pérsona,. en carn

bio, es·reg°lamentada en forma muy deficiente, y la única

sanci6n, es la -remoci6n de· la .guarda.

6.2º CURADURIA DEL M.ENOR ADULTO 

Dos reglas especiales rigen esta curatela. Sea la prime 

ra,. que el curador debe tener especial c�idado en esta -

blecer al pupilo, prc:iveyendo· a los gas·tos del a:::-te o pro 

fesi6n a que €ste se dedique, y en caso de matrimonio 

·_·.del pupilo, es-t;ará obligado a manifestar su consentj_mien ·

to en sentido·afirmativo o negativo; p2ró cuando sea ne­

gativo, debe explicar las causas de .su disenso (e.e., 

arts. - 120 a �22) • 
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Sea la segunda, que el curador del menor adulto podrá 

representar �l pupilo mediante autorización, lo cual sig 

nifica que puede confiarle una parte de la administración 

de sus bienes, autorizando cada acto para que tenga ple­

na vaiidez, a fin de irlo preparando en los negocios. 

Esa autorización se presumirá en todos los actos ordina- · 

-rios anexos ·a· ella ( c.:c. , art. 529)

En los casos .en qu.e determinados actos _del curador- le s 

·se�n perjudiciales, l�i menores -adulto� podr�n rec�rrir ·

al respectivo agente _del ministerio· público, y si éste -

. encuentra fundado el reclamo, podrá solicitarle ai juez 

correspo�diente las medidas d�l caso. 

Las demás reglé:.s_ del título XXVI para la curaduría•del -· 

menor adulto son. iguales a las del tutor_ en relaci6n con· 

los in"i'púbe1·.__·,.,. 

6 • 3 • cu:r,.t..DURIA DEL ENFERM.O MENTAL 

Los enf errnos menté:.iles j_nterdict'os se (;'!neüentran sorne ti -­

dos él curátelá que puede ser testai.--r:ent?-:r;ta, legítima ó 

dativa, como lci establece el art. 545 del C¡C� Esta cu­

raduría está 5.:::,. .. 11etídct a las siguientes reglas: 

- Si la enfermed2-d mental _es grave y permunénte, deberán ·
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sus padres, o uno de _ellos, praT1over el ·proceso de inter 

dicci6n, un afio antes de cwnplir aquel la mayor edad, pa 

ra·· que la curaduría produzca efectos a partir de ésta, y 

seguir cuidando del hijo .aúi:_ después- de desig nado cura -

dor (e.e.,. art. 456, red. decr. 2820 de 1974). 

' ' . . 

En la mayor parte d� los casós serán los mismos padres -

los que tienen· derecho a ejercer la cura tela. En céllrLbiq. 

si.el impúber·estuviere sometido a tutela, el tutor debe 

rá
.
promover el juicio de �nterdicci6n apena s él enfermo 

llegue·B la pubertad. En verdad, esta es la �egla �ene­

ral, y� que la incapacidad del menor adulto es �elativa 

y la del enfermo me ntal es e,bsoluta; lo que oc1Jrre es 

que respecto al pa�re b �- la madre se ha6e una.excepci6n 

(e.e., art.· 547). Igµal �egla se aplica ai menor adulto 

sometido a cu�atela- a quien sobreviene la de,'1lencia (e. 

c., ar":. 547 r pfirr. 2 P ). 

- En cuanto al cuidado personal c3el enfermo mental r es ·­

necesario distinguir si el enfermo se halJ.¡3. internado en 

un establecimiento o no; si no .se ·halla internado, le co 

rresponde al curador velar por todos y cada uno de los 

actos de} enfermo, ·procurar que .con ¿llos no le cause a�

ño a nadie; y en caso de que esto le sea j_mposiblé,_. 10· 

har�i internar r pues si no lo hace, se· hará responsable 



de los dafios causados (e.t., art. 554). En cuanto a los 

bienes, sea que se encuentre internado o no, deberéi ern -

plearlos siempre con autorizaci_ón · ju:dicial, y su le es

)'Osiblc, solo invertira. los frutos en: aliviar su candi -

ción y en procura::i:· su ·restablecimiento (e.e., art. 555j 

.. 

·- La curaduría del dem.ente se deferirá:

. A su c6nyuge no separado de cuerRos, o de bienes, por 

causa distinta de muto consenso. 

- • A sus hijos l�gítimos, extra.matrimoniales o adoptivos .

• A sus padres legítimos, ex·trarnatrimoniales o é¿.doptan -

tes 

,..•r 

• A sus herr.'.:rnos y a los colaterales legítimos hasta el

4� grado (e.e., art. 550� red. del decr. 2820 de 1974! y

en armonía con los arts. 276 y 279 del e.e., en la red·. 

de la ley s
ª de 1975) 

6 .4. CURADURIA DEL DISIPADOR 

como reglas esfeciales de la curaduría del disipador, 

pueden mencionarse las siguient�s: 
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� La incapacidad del disipador es relativa y, por lo tan 

to, se asemeja mucho a la de los menores adultos. 

- El padre o la madre podrán nombrar por .testamento, pa­

.ra el caso de que fallezcan, la persona que haya de suce 

derles en la guarda que venían ejercien�o del di'sipac.or 

(e.e., art� 540); pero en caso de·que por testamento no 

se haya designado al c�rador, .entonces tendrá.lugir. la 

guarda legítima, para la cual $On llai.7ladas · ias siguien -

tes personae_: 1 ° ) el cónyugue no separado de· cuerpos ni 

separado de bienes por causa distinta al mutuo consenso; 

,2P) los ascendientes legítimos o padres extraraatrimonia­

les (pero los padres·extramatrimcniales cas;:idos no · po­

�r&n ejerc�r este cargo) i y_·3�� los 6olaterales legfti �­

mos _hasta �l cuarto grado, y ;Los hermanos extraríta.tri.rronia. 

les. E;l. ju�z tendrá facultad de elegir r entre t_odas es- , 

tas personas, la que le pareciere más ·idónea, excepto e.n 

· tratándose del cónyuge, quien de.be ser lla_mado de prefe­

rencia. A falta de estas personas, tendr§ lugar la cura

tela dativa (e.e., art. 537, red. del dccr. 2820 de 1974).

El dü;ipador conservará siempre su libertad, y par sus 

. gastos personalés dispondrpa de una suma de dinero pro .... 

porcionada a sus fa�ultades y senalada por el juet. Solo 

,en casos extrer,1os podrá ser autorizado el curad_or parél -

proveer por sí mismo la subsistencia del·disipadort pro-
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curándole lo que le sea necesario (e.e., art. �42). 

- corno la· incapacidad de los di sipadores es relativa, de

ell� se deduce que podr& el curador represe�tarlo dire�­

ta o indirettamente mediante autorizaci6n, de la misma -

mane.1:-a <]t::e cuando se trata. de menores adu;L tos. 

- El disipador tendr� dere�ho de concurrir ·a la justicia

cuando los actos del curador le fueren vej ato�ios ·o. peir...: 

judiciá.les ·, · a fin de gue· se ponga el r e.-rnedio legal· conve 

niente_ (e.e., art. 541). 

6.5. CURADURIA DEL.SORDOMUDO 

En gen�ral, las reglas q.e es ta guarda se orientán por 

las �ue·se �plican en el caso del enfermo mental, �egdn 

lo .establecen el art� 557 del c�c. y el art. 23 de la_ 

ley 57. de 1887 •. En cuanto a la admin:i_st:ra.ci6n de sus 

b{ene.s, los frutos se emplearán ds · preferencia en. aliviar 

·- su condición y· en procurarle _una educaci6n conveniente;

.y en caso de necesidad� podrán invertirse t217lbién los -

cap:i..tales, pero con prev;í.a au torizaci6n · judicial ( e·. C. r 

art. 559). 
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6. 6. CASOS DE CURA.TELAS ESPECIALES

· Hay tetelas o curate.las generales y especiales· .. •· Son ge

nerales cuando versan sobre la persona y los bienes del

pupilo, y son e.speciales cuando se refieren a -los b.i-2 -

nes o a una pc.rte de ellos 1 por exigirlo así determina_:

das cj_rcunstancias que p.iden una. mayor proteQción para

_el menor o· incapaz. La ley di$"tingue tres clases de cu

radares. especiales 1. a saber: curadores de· bienes, cura­

dores adjuntos 'y curadores ad li te.-n 1 esto es, para un -
. \ 

juicio o negocÍC? particular. A. estos últimos los ll2I!1a

curadores especiales, aunque más biene se -trata de apo-

derados judiciales�

6.6.1. Curadore� d� bienes. Existen tres clases dé cu­

radores de·bienes: el curador d¿ bienes dei ausente, e� 

· curador de la- herencia iracenté, y el c:1e' los derechos e­

ve:tituales del que está por nacer (e.e., art. 433) •

. -curador de bienes del ausente: 

- Hay lugar al nombrai.'niento de curador de bienes del au

sente cuando �e dan los siguientes requisitos: 

• cuando no se sabe su paradero o cuando haya dejado de
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estar en comunicaci6h con los suyos, y de ello- se sigan 

perjuicios graves al ausente o a terceros (e.e., art. -

561, n-1m. 1 ° ). Generc:.J.Jnente,  estos curadores se no:'Itb'..'°é:;1 

en interés de los terceros, que a� ordinario son acree­

dores, p�es en la .. inayoría d e  los' c as.os l:os ausentes son 

deudores �e-mala f� que se ocultan para-eludir el pago 

de 
· 

24 sus obligaciones (Sobre nocié1n de ausencia, 

a t. I, Parte general y pers�nas, 9 ed.·, 130-r') .

con.s. 

cuando no ha constituido un a poderado generál o sola­

mente lo ha constituido para negocios espe�iales (e.e.,

art. 5 61) • Se entiende por apoc";_rado general el que se 

constituye para.todos los negocios y para tod a clase de 

litigios judiciales, y por. apoderado especial, el qur:: -:-

·se con�tituye para u no o más .nego�ios pa:cticu�ares. El

primero· debe siem pre constitui:i::se por escritura pública.

(C. de P. c., art. 65).

- . El· -nomb ramier:to del curc1dor de bienes lo pueden ::;olj_-

citar las mismas personas que pu:2-den pro�over la  i nter­

. - dicción del c. ;rmo mental, y especj_almente tod a· perso­

na que co.Tflpruebe un interés serio y leg.ít1.mo 1 como los 

.
24 tfr. "G.J.", t. XLVII, p. 691.

/ 
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acreedores del aus�nte o los mismos deudores que quieran 

cancelar sus obligaciiones, etc. (c:c., art. 562) •. 

Para_ la curaduría de los bienes del au�ente pueden ser 

nombradas las mismas p·ersonas que lo sean para ·la curadu· 

ría deí enfermo mental, aunque observando el mismo orden 

de· preferencia (C,Cº, art. 56_3). · Sin embargo, el juez -

podrá apartarse de es.te orden a. petici6n de los herede -

ros leg:ftimos o de los acreedores, si lo estimare conve­

niente.· ·Tambié;i podrá nombrar más de un curador y_ divi­

dir entre ellos la administración, en el caso de bienes · 

cuantiosos s ituadoi en distintos departamentos (e.e.,

art. - 563) ·• Para el nombramiento de este curador se re -­

·quiere la intervepcién del agente del mirüsterj_c� público

(e. e . , ar t. 5 6 4) �

Si el ausente-hubiere dejado apoderados ·especiales pé.ra 

cie��os negocios, ellos quedarán subordinados al curador 

general, pero éste no podréi sep2l.r_arse de las instruccio·-

.,�nes que tenga el curador especial y que hayan sido da -

das por el ausE:nte, a no ser que medie autorización judi 

cial (e.e., art.· 567) º 

- Obligaciones del curador de ausentes. La obligaci6n

principal del curador del ausente es representarlo en el 

ejercicio de las acciones que se instauren por los acree 

/. 
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dores contra 61, y tiene.facultad para alegar las pres-

. cripciones del casot in terponer recursos legales, reci­

bj_r el pago de a.creencias, etc. Asimismo, .tendrá obli­

gación de áveri9uar el paradero del ausente, y una �.'e:::· 

averiguado, deberá tratar de ponerse en-comunicac.i.6n 

co·n él (c�c., art. 568). 

Si pasa�eh dos afies sin tenerse noticias del ausente, -

se presumirá haber muerto. ·y habrá lugar al proc-eso _de -

detlaraci6n d� muerte presunta (e.e., arts. -9� y ss�; -

Cfr.:t. I,_Parte general y personas, a 9 ed .. , 130-II) .

Curador de bienes de la herenciR yacente. Muerta una 

persona, se abre la s�cesión sobre los b;Lenes gue haya 

dejado y que en su conjunto constituyen la herencia. 

Los h,erederos deben aceptar la herencia. inmediatait1ente 

· después de 1� muerte. del causante; pe·ro si pa.sa:dot: quin

ce días a partir de la muerte -que es el momento en que

se abre la sucesión- no se hubiere presentc::,do ninguna -

persona a acept2.r la herencia. o una cuota de el t..cé: 1 ni -

hubiere albacea a qu.·: · )1 el testador le haya conferido -

la. tendencia de los bienes y que haya a.cept2.do - s\i cargo,

. el juez,. a instancia del cónyuge sobreviviente; o de· -

cualquiera otro de los p&riente$. o dependi�ntes del di­

fünto, _o de otra persona intGresada en_ ello, o de oficio,: 

declarará· yacente la he_rencia y próC?ederá al nonóramien 

/ 
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to del cura<lcr (e.e., art. 1297). La curaduria de la he 

rencia vacente es dativa (e.�., art. 569).

Si el difunto r & cuya herencia es necesario nombrarle cu 

rador, tuviere J-:erederos e:xtranjeros, el• cónsul de la na 

ci6n a que fstos_pertenecen tendr& deiecho para proponer 

·el. curador o curadores qúe han d� custodiar y adi-:üni.strar

los.bienes, y �-1 juez discernirá la curad,�ría al curac1or

o curadores propuestos po:i; el cónsul, si fueren personas

id6neas .•. Además, previa petición de los acreedores o de

otros interesados en la· sucesi6n, podrá agregar a dicho

curadpr. o curadores otro u otros, segGn la.cuantía y si­

t'uaci6n de los bienes que componen la lierenci a ( arts. · 

.570 a 571). 

Por otra parte, el art. 572 del e.e., prescribe, 
. -

. 

que 

transcurridos cua·tro ar..os desde el fallecimiento de la 

p�rsona cuya _herencia está en curaduría, el juez, a solí

ci tud del curador y con conoc;:::irn.ient.o de causa, podrá or.._.. 

denar que se vendan los bienes hereditarios existentes y 

que se ponga el producido _2L interés, con las seguridades 

debidas; y si estó no fuere posib le, que se deposite en 

las áreas· de la Nación. 

Pero ese caso hoy· ya no se presenta, porque el sis.tema -

del c6digo -que di;p6ni� que �uando el difunto no había 

- : . ·

• •  - J-• • .  ,.,,,-. -· - .  -- . 
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dejado hered9ros, ni había dispuesto de �us·bienes por 

·testamento, éstos pasaba_n al tesoro público, ·e·s dec:Lr,

a- la Naci6n (e.e.; arts. 1040 y 1051)-, fu� refonnado

por el art. 85 de la ley 153 de 1887, en Virtud del 

cuaí, a.falta de herederos, la herencia la recibía el 

municipio del úl timO donücil.io del causante. Finalmen 

te, el arf .. 66 de la l�y 75 de 19&8 d�spuso q�e dichos 

bienes pasen al Instituto Colombiano ele B.ienestar rami 

líar. 

Curador del hijo p6stumo: ·. Los bienes que han de corres 

popderle al hijo póstu1110, si nace vivo y en el. t:L_empo 

· debido, estarán a cargo de la madre; p-2ro podrá el pa-­

dre designarle un cura�or para la administración de los·

bienes que le asigne al hijo, con carso a la cuar:ta de

mejoras: o a la de libre disposición (e.e,, art. _573, -
. . . 

red. decr. 2S20 de 1974). Lo cual j_ndj_ca que.1 noL·"mal-
..... ·•:/·--··: 

mente, corresponde a la mAdre el ejertici6 de la potes

t·ad parental, salva la excepción acebada· de e,'Cponer.

El art. 573 del e.e., debe entenderse ·derogado; pues a

la inn,erte del padre corresponde s i.e-npre la potestad pa

rental a la madre.

Reglas comunes a los curadores d,e bienes.. Habiendo ex 

puesto ya las re�las especiales que r�gen respecto a -

los _ diversos .curadores de :bienes, debe.mas explicar aho 

,. �·- - ..... -- - . -

,.,_}_, ... -_ 

. _, ' ,  
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ralas reglas comunes a todos, tas cuales están.consagra 

das en los arts. 575 a 57B del e.e., y pueden reducirse 

a.las sigui�ntes:

Los curadores de bienes, sin excepción, están sorne ti -

dos a tod2.s las formalidades que rigen para los tutores 

y curador•2s ·generales, . y ,  por co�s igui"erite, d_eben pres­

tar fianza, ser autorizados por el juez para_ejercer sus 

cargos, y hacer inventario sol:emne de bienes en las mis 

mas condiciones que los -guardadores generales· (e.e.,· 

art. 575). En lo tocante a su tes�onsabilidad, puede 

decirse que son res·ponsables en los mismos casos en que; 

lo son los guardadores gen�rales y en el mismo grado; y, 

respecto a la _manera <?-e llevar y_ rendir l_as cuentas de 

la administraci6n,. tienen las miE;mas obligaciones que -

un gu�rdador genéral. 

- En caso de que existan·v�rio��ctradores de bienes, se

aplican 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· de.masiado l_imi tadas, pues solo -
. . 

pueden realizar actos de si.mple _adrninistr2.C?.ión, o sea, 

de mera custodia y coniervaci6n de los bienes, y los 

actos necesarios para el cobro dG lo� créditos y el pa-

... '· -'•' : -,�, . -·-- ,. 
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go de las deudas de sus respectivos representados (e.e.,

art. 575). Por regla_ general, les estG vedado ejecutar 

actos de disposici6n. 

De manera especial ·se les porhibe alterar la forma de 

los bienes, contraer empréstitos y enajenar aún los bie-. . . 

·nes muebles ·que no sean corruptibles, a no ser que · esta

enajenaci6n per'tenezca al giro ordinario de los negocios

del ausente, o de la herencia, etc. (e.e., art. 576)

- Aún cuando.los actos de disposici6n les estén prohibi-

·dos a los curadoreP de �ienes, ellos serán v�lidos si, -

justifica�a su necesidad o utilidad, los autorizare · el

juez previamente (e.e., art. 577). Empe�o, esos poderes

excepcionales no pueden ir más aalá de los poderes ordi­

narios de un guardador general. El duefio 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 _nulidad� sera_ responsable el· cura -

dor de todo perjuicic que de ello se hwJiere originado -
·--

mira dicha persona o· para terceros (e.e., arts. 577, párr.

2 o) • 

- Corresponde a los curadores de bienes el ejercicio de

las acciones y defensas judiciales de sus respectivos re 

presentao.os, y ·1os que t_engan ·créditos· contra .la persona 

. �� ·. . ---- -
. ,;_,:·.,1' , 

. ,·:-;-� .,:-:-- - .-·-·- .- - . . 
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cu.vos bienes se encuentran en curaduría, podrán hacerlos 

valer contra los respectivos curadores (e.e., art� 578). 

¿cuándo terminan las curadurías de bienes? -Si se tr.-?tél. 

de la cur�duría: de los ·bienes de un ausente, termina por 

el regreso de �ste, o por el hech� de·hacerse cargo de 

los negocic:is un apoderado general debidamente consti tui­

do (por escritura pública), o por su fallecimiento .o sen 

.tencia que lo declara mue�to presuntivamente (e.e., art� 

579) •

A su vez, la curaduría de la herencia yacente termina. -

por la aceptación de la herencia,· que en últ:iJna instan 

cia la hará el Instituto Colombiano de B-.ienestar Familiar .. 

(e.e., art. 579, párr. 2 ° ).

La curnduría de los derechos eventuaies del que-está por 

nac·er cesa a consecuencía del parto, pues si el nuevo 

ser humano alcanza 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. 

Finalmente, como estas curadurías se dan a. los bienes y 

no a las personas, terminan cuando se · extinguen los· b ie- · 

ne s· (e. e . , ar t . 5 8 O) . 



, 

104 

6. 6. 2. Curadores . adjuntos. Se l_laman cu.radores adjuntos

los que se dan en ciertos casos-a la�·persbri.as que se ha

Ilan bajo la potestad parental . de· los padres, o bajo tu­

tela o cur_atela generales, para que _ejerzan una adminis­

tración separada (C.C;, art. 434) . · Estos curadores ad

juntos generalmente son nombrado�_ por. testamento para

·que administren los· bienes donados o· dejados por heren

cia o legado ar incapaz, con la condici6:n,de·que-los pa-
. . 

. dres, · el curador o el tutor no tengan la administración 

· de de dichos bienes. En caso de que por. testamento se

le dejen b·ienes a un _incapaz, o se;le donen bienes por -

acto entre vivos, con la �ondición de que los �adres, el

tutor .o curador no. tengan la ·administración de_ ellos, y·

no se indique la persona · que debe administrarlos, .· el

juez le nombrará un curador adjun tá· dativo.

Los tutores· adjuntos tienen sobre los bienes que se de 

j·en a su cargo, las mismas facultades administrativas 

que los tutores, a m�nos que se agreguen a los cu radores 

de bienes. En este caso no. tendrán más facultades que 

las de 1.os curadores de bienes,· s -egún. lo prescriba el 

art. 581 del e.e.

J1,.demá'.s, de.½e advertirse que los curadores adjuntos cum -

plen: sus fun�iones: de. admin.istración con independencia -

de los padres o. guardadores generales; pero· �s tos tienen. 

'• ' \.7 �_: 

. -�•;. �:-::.., ,"' . 
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facultad para controlar su administraci6n,· y si no lo hi 

cieren, incurrirán en responsabilidad subsidiaria, en la 

misma forma que cu'ando la admini�trac.:i;.6n general ·1a ejer 

cen varios guardadores y ha habido divisi6n de ella (C. 

·c., art. 582).

6.6.3� Curadores "ad litern"� Estos curadores, como su 

nombre lo indica,· son los nombrados para µn negocio par-. 

ticular, generalmente para representar al menor en un 

juicio (e.e., art. 435) . 

. Como los cargos de curador ad li tem los dicierne siempre 

el juez que c_onoce del juicio, de. ello se infiere qu'e di 

chas curadurías siempre son dativas (C.C., art. 583). A. 

diferenci� de lo que ocurre coh los curadores·ordinarios, 

los· curadores ad litem no estári obl�gados a h�cer inven­

tario, y solo deben expedi:i;- recibos de· los documentos, -

cantidades o efectos que se pongan a su di.sposici6n para 

el desempeño de su cargo, pero tienen la obligación de -

dar cuenta fiel y exacta de esos efectos (C .c., art. 584). 

A lo anterior debe agregarse que los curadores para un -

juicio o ad li te1.1, aunque no derivan la representaci6n 

de la voluntad del representado, son mandatarios que el 

juez da a ci�rtas _pers�nas que no quieren o no pueden 

. . . . 

.· .. --...--,.-. ·-· :·. -----.. - . .-.-·-· --� ·:::·=·· ._, ,: __ 

·-·· ) .. 
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1 . . 25 comparecer a JLc10 Solo podrán ser curadores ad li-

te,'11 los abogados i nscritos;· y podrán constituir apodera­

dos _judiciales bajo su responsabi lida� (C. de P. C., ar� 

4 6 ) .• 

En gener�l, las func ione s de un �urador·ad litem son de 

la misma naturaleza y tie�en el �ismo alcance que las 
;. 

funciones de un apoderado especial, con las limitaciones 

ind icadas. 

25,,G � i, 

. • u • , t . XLIV, p . 114 º 
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7 • CA,SOS DE GUARDAS DE HECHO .. 

7�1. CONCEPTO CLASES NORMAS JURIDICAS 

Con r�gímenes de representación legal de. incapaces, las 

.tutelas y curatelas requi•eren ser cons ti tu_idá.s mediante 

.la intervención de .la autoridad judicial, es decir, que 
. 

' 

en. todos los casos deben ser autorizadas o" · discernidas. 

Adei-nás, solo determinadas persona.s pueden ser llamadas 

a ejercer la guarda de lds· inbap2ces,· y para ejercerfa·' 

deben prestar fianza y hacer· inventario. · En esta· forma,. 

· r la$·tutelas y curatelis siempr� son legales o de dere 

cho, y la ley no las puede concebir de otro modo, por 

cuanto los particulares no tienen faculta.des para esta­

blec'ér gu_ardas. a ·su arbitrio. 

No obstante, no es raro ver personas que se _:·een tuto-
. 

. 
. . 

res·o curadores _sin serlo, o que ._ignorando la ley o de· 

-mala fe toman.la adi:ninistraci6n de · la persona y los bie

· nes de un incapaz, y q�e sin llenar ninguno de lo� re - ·

quisitos legaJ,es administran y: llevan la repr-esentaci6n

_/ 
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del incapaz en fonna tal, que lo s demás creen que es un 

tutor regularmente constituido. Ah ora bien, co�o estos 

casos son f.recuentes, creemos que el derecho -que debe -

ser ante todo una interpretaci6n de ia realidad socj_al y 

no· un conjunto fónnulas abstractas;_ está· obliCJado a to­

marlas en consideración.y a imprimirles Un sello de lega 

lidad, ya que no es·po¿ible deshacer lo que ha �{do he 

cho en la realidad, y no tendrá finalidad algun� insti -

tuir una guard·a legal cuando ya no es ne�esaria, por ha­

berse llevado a cab.o la· administración durante la mino 

rfa del· i.ncapaz. 

Las ti.1telas o cura telas que funcionan a esp_aldas .de la -

ley f reci�en el nombre·de tut.elas o cura-telas de hecho, 

por contraposición a l.a.s d_e derech o o legales. 

Guardas pu ta ti vas y g"uardas ir+egulares. Para determinar­

co� precisión el concepto de tutelas o curatelas de. he­

cho , es menester distinguirlas _de las puta ti vas y de las· 

constituidas en forma irregular. 

Las tutelas o cura telas putativas_ son las consti tu.idas -

norrr:almente, pero en lc:s cuales al tutor o curador le ha 

ce falta el título , como sería el caso de· un curador ins 

tituido por testamento vici�do de nulidad absoluta, . o el 

•· • -·r ··.".·•--. - . . ·, 

...... _ ,· 
·-::.-"-:., 

. 
".:'·_:-:;_ '_ 

. - - - - f�-- ,·_ 
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caso de un curador n.ombrado por testamento, ·que, ·-con fun 

damento en él, es reconocido .. y autorizado por el juez -
. . . . 

para ejercer la_ guarda, y éj.espués se dese.ubre .que :dicho 

testa...rnento había sido revocado por el testador. L_os í:u...:. 

·tores o curadores putativos .deJ:,en ·ser tratados en .la mis.

- ma forma que los legales, salvo que s·e _ demuestre que han

obrado de mala fe. . Aunque en. pri.11cipio parece que debie

ran anularse todos los actos del. tutor ·o curador putati-:­

vo, en los· casos en que su. título result_e anula.do, sin -

embargo-no puede ser así, porque, de una parte, es .nece-

. sario proteger la buena fe ·con quE: ha obrado, y, de otra, 

·se· hace· indispensable la protección de los -terceros 0.-'b

buen fe. ·Este. es urto de los �asos m�s patentes en gQe -

la_ buena fe es creadora de derechos, transforma °la sim -

. ple _apariencia eri realidad y les da valor j�rídico a las

situaciones - de hecho { error corrununis f ac·i t ·jus) •

A su ve-z, las tutelas ':l curatelas constitliidas .irregular ·· 

mente so.n aquellas que habiendo sido discernidas por la 

autoridad judicial, no obstan te les hace falta un requi_-

sito _legal para.su plena validez, ce 1 no haber p�eitado 
. . . • . . ,J 

fianza el tutor o ·el  cura.dar sin estar excusado de ella; 

o no haber formado el inventario. .Esto indica que la tu

tela 'irregu·lar es diferente de la tutela de hécho.

�-- •·: ;•·<-=":' -· . :-----~ -.... .:.., -
··-'. ) .. 
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Casos de guardas de hecho. Como dijimós anteriormente, 

_hay_ guarda de hecho cuando se constituye a espaldas de 

la- aut�ridad judicial, esto· es, sin discernimiento. Los 

_princi'pales. casos dé guardas de hecho son · 1os ·tres si -

Cuando •el· tutor o· el. ·curador l_eg.alménte· nombrado con­

tind.a · adminisfr,ando .los bienes del pupilo,, no ops tan te 

haber cumplido éste la mayor edad, o haber contraído ma 

trimonio. Como se ka. dicho, la mayor edad o el matrimo 

nio ponen término a la curatela; pero en es.te caso supo 

nemos que e� f.JtpilÓ ignora la extinción• de la guarda _y 

sigue somet_iqo al régimen de representación que sobre 
_€ ·/�.. 

• 

él venía ej��-9iendo su· curador. 

Los 'autores ·franceses discuten· si en este caso -
existe o-· ·no tutela o cura tela- de hecho. Para al 
gunos no existe,_por cuanto ya·nd extste p�pilo, 

·y solo habría un . mandato o una administración.de
negoc{os¡ pero-�6tros autores consideran que esa 
opini6n en un tanto sutil y art.ific.i,al, porque -
los hechos poster.iore s a· 1a m ayor edad tienen el 

· · mismo significado. jurídico que los que han prece
. dido a ese 9-cO:nteé::.imiento, y porque tanto unos -
como otros :-g_ip:1:n· -��edeclor de la cura tela, por -

_ eje:¡;,���se. en· . .:funcJ9,_n :de
. 
ell�, y los rea�iza su -26tutor de.ntró q_el -·�sp;í.ri tu y el ambiente cautelar 

! • • • ,6 - - _. 
• 

-: �, . .  ·.

< ... ·.-

26JOSSERAND, Cours a.e/d�oit civil,· t. I,. nÚi"t1. 467 •

/ 



J. :í. l

J{2zones de orden práctico y de equidad· permiten sostener 

. la tesis - de que la aéhninistración_ del curador posterior 

a_ 1a ma�:ror edad o a� matrimonio del ·pupilo, es una cura­

te la de,hec:10. · En efecto, si elló no fuera así, la pres 

cripci6,; de las acciones qué tien·E: el pupilo contra el 

tutor o curador en razón de las cuentas de la curaduría, 

c·omenzar-¼ari a prescribir desde el momento en gue· alcanz6 

la mayor \�dad o se celebr_ó el matrimonio. 

:f 
�f 

:::-. 

J?ór otra Iip.rte, se hace riedes.ario �ue la responsabilidad 
::� 

de los tJit.ores o curadores de h_echo se rija por la : res-
-f·· 

pc:>ns.abil{�ad de los _ guardadores legaies �-. y gu� la cuenta
. 

. ' 

:-!� 

de la administración quede sOmetida a las reglas _pres�ri
, � -

tas para ·'tLos curadores·· leg�lés_. 

¡ 
" 

Debe notarse, con respecto á. la -_prescripci6:n,··gue el art. 
··J 

514 del G�.t. dice gue las_ acciones del pupilo contra su
"i; 

curado.r ¿b.'Tienzarán a contarse desde el-_día· en que salga 

del pµpiJ:'aj e, esto es, de la dependencia del curádor, y 

esa dependencfa existe en las --�uratelas de hecho . 
. . :.·-

;_ .Tfil.ílbiéh�_existe curatela de hecho -cuando al alcanzar. el 
.; 

_pup;i..lo lá_mayor·_edad, sale··de la cú.ratela _a que estaba -

sometido :a causa de - la· edad y gue·qa sometido a una cur_a-_ 
,/ . 

tela en virtud. de enf erme�ad mental, sordomudE�z o disipa · 

ci6n, si el antiguo curador del menor continúa ejercien-

. ;:-·/ . 

, .. , .. 
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do la guarda del mayor incapaz, sin discernilniento del 

juez. 

Finalmente, hay guarda de hecho cuando una pers9na to 

ma el cuidado de .un menor carente de padrei y de bienes, 

sin acudir al juez para el discernimiento del cargo. Es­

te es un• ca:so frecuente en Colombia. El ·par �ente o un 

extraño toma a su cuidado c:l huérfano y· .lo alimenta has 

ta cierta edad. Las dil·i']encias judiciales son molestas 

y costosas. Con razón se ha dicho" que el. derecho tute -

lar solo :está al alcance .de pupilos ·que tengan bienes. 

Para fijar el régimen aplicable a' las guardas de hecho, 

es preciso distinguir entre tutores y cu�adore� de buena· 

fe y ·tutores o curadores de mala 1. - Los primeros .son -

los que ·se encargan del· cuidado · del menor simplemente o 

del cui·dado y administrac.ión de sus hienes sin saber que 

existe un régimen de guardas, pero e jercen.el cargo hono 

rablemente; y los seg.undos, los que. saben que no son los 

llamados al ejercicio de la guarda, pero de hecho toman

la administrací6L de los bienes de un menor. -Esta dis -

tinci6n, que es ·fundamenta_l, se encuentra consagrada en 

el art. 5:15 del c�c., y da lugar_a irn:por·tantes aplicacio 

nes prácticas,. como lo señalaremos en segutda. 
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Tutores y curadores de hecho de buena fe. lDs . tutores o 

curadores ·ae h-ech o que actcían de buena fe, • tendrán tod!;l s 

las obliga.ciones y· respo_nsabilidades de lbs tutores o cu­

radores. legales, y sus actos no º1:>.ligarán al. pupilo sino 

en cuanto .le hubieren reportado ventajas posi_tivas (e.e. 

art. 515}. 

Ads-nás, estos tutores y ·curadores déberán presentar la 

cuenta de su administración y probar. cada uno de sus ac­

tos ·administrativos, y en compensaci6n de sus servicios 

recibirán la décima parte de los frutos que produjeren.­

los bienes administrados; pero también estarán sometidos 

a las mismas sanciones de los tutores o curadore� lega -

J_es. Si el menor carecía. de· pi_ene� � ninguna cuenta t.en- · 

dran que presentar. 

Pata saber hasta qué punto· sus actos obligan al tutor, -

será necesario establecer si su administraci ón trajo po­

si tj_\�as ventajas, caso en el cua·l obligarán al p1,1pilo. 

El anál-isis de .los actos adm_inistrativos para establecer 

. si fueron favorab1es o no_· al pupilo, debe hacerse toman­

�º �n �ortjunto las .actividades del guardador y no separa 

<lamente, pues es muy posible, aún en. las administraéio - _ 

nes mejor llevadas,_ que· existan actos ventajosos y. acto� 

perjudic.iales, si se les toma aisladamente. · . 

·,· 

.,• 
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}ero rsspecto a terceros la situaci6n es distinta, ya 

guc si el tercero no tuvo manera de informarse acerca de 

si los poderes de l tutor habían sido constituidos l_egal­

mente, los actos de éste serán pl�namente válidos, sin 

excepción. En es te caso, los terceros in currieron en 

error excusa.ble, error que tiene -la ·virtud de · trans for­

mar el hecho en derecho, la ap-:i-rienc_ia en realid.ad, y 

así. se a.plica la regla error communis f aci t -,us. 

De lo anterior se deduce que es necesario hace� una dis­

tinción entre la bu�na fe que debe existir en el tutor o 

curador de hecho y la buena de que debe ·existir en los· 

terceros
., para que s

u_
s· actos tengan validez. 

por separado estas dos clases .de b_uena fe. 

Analicemos

En cuanto a· 1a buena fe del tutor o curador, debe tener-

se presente que ha de ser üna �uena fe-.común, vale decir, 
·-=

e::

··•� :-/;f' 

una b1..,ena fe coríiiistente en cre�r ,gue él es el encargado 

de la. adi11inistrac{ón de los bienes del pupilo. Esta bue­

na fe debe traducirse en la conciencia recta y sana, y 

. en la lealtad para consigo mismo y para con el dueño de 

los bienes. 

En cuanto a la buena fe de los terceros, es decir, de 

·· �quellas personas que contratan con el curador de hecho

. '.•·. 
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porque lo consiaeran como representante legal del inca 

paz, debe tenerse muy en cue�ta que h� de ser una buena 

fe excusable, lo que le da- un car�cter cspecialísimo.: En 

otras. pa ·labras: respe':to de terceros, se requiere que su 

buena fe no sea· producto de· culpa o ignorancia, sino de 

un error invencible, común a muchos. Si .se trata, por 

- ejemplo, de un _curador de hecho que es tenido como· cura--�

dor leg�l en todo el vecindari� y que nadie le discute -

sus poderes ni  le controvíerte sus actos admini strativos,

es 16gico suponer que el tercero. ·que con él celebra ac -

tos comete un error excusable, por ·cuanto te era absolu­

tamente imposible pensar que todo el vecindario estuvie­

ra equivocado� •• Esto no �s más :que la aplicati6n de· un

principio que nos viene desde el derecho romano y que se

expresa con el aforismo error comrrmnis f aci t _ jus (cfr. -

a t; I, Parte 9eneral y personas, 11 ed., 75, 
0

76, y 97).

· Sol-o est.a clase de buena fe 1 o sea, la gue es producto -

d e  un error· excusable, puede tram:f ormar ·1os actos del -

tercero que contrat6 con un curador de hecho, en actos

legales y definitivos . Es.ta solución se desprende de lo 

dispuesto por el art. 8 2 de la ley 153 de 18�7, seg6n el

cual, a falta de ley positiva se aplicargn las r�glas ge

neral es del dere=ho, y entre estas reglas est� la de  que

un error excusable, por ser común a muchos, _.transfonna
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. la siJ;;ple apariencia en realidad y el hech o en derecho. 

Tutores y curadores de _mala fe. Distinto es el tratanüen 

to que se .. _les. da -a los tutores o curadores de h echo g·ué.. 
_..:�:· 

acttían de mala fe, pues éstos, según lo dispone el párra-

fo 3.!2 ·del art. 515, serán removidos. de la guarda, perde -

rán 

les 

así 

todos los e-.olurnentos de ·1os ·cu_radores o tut�res lega 
. 1 

y estarán s. __ ,1etidos a todas las responsabilidades, 

d .d 1 · ·1 . 1 e or en civi como_ pena . 

A dichos guardadores se aplica el art. 266 del.Código Pe-

nal (supra, 13 4) 

Tutelas en estado de necesidad. ·Por último, puede n;:irse 

1 el caso de g-uardas en -estado de necesidad, con el objeto 
. . . . 1 

.- "· 

_de amparar al _pupilo". En este •caso, el que ·toma la admi-
j 

nistrac�ón <El.e los biei1es pupilares deberá ocurrir al juez 

.inmediatame�te para que provea a la tutela o cura tela, y 

mientras tanto procederá corno agente.oficioso y tendrá
1 

únicamente [Las obl·igaciones y los der�chos de tal. Todo 

retardo en bcurrir a 1� justicia-le h ará responsable has­

ta de. la cJlpa levís_irna, se;ún lo dispon� el ·art. _516 del

c. c.

· _ _ ._.;..._.._ 
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8. CONCLUSIONES

Después de haber hecho un detallado estudio de los posi­

bles r,coble.'11.as que pueden present ar en el ejercié.io del 

régimen_ de las guardas, las cuales comprenden a las tute

las y cuLatelas, con el completo conocimiento que esta 

instituci6n jurídica fue creada para llenar las f altas -

de los -padres que puede ser por incapacidao, por su au -

sencia o ·su muerte; podem_os {oncluir con toda certeza que 

· el Código Civil Col<;:1'11.biano y las disposiciones pertinen­

tes re gulan _ -i1 gran sabiduría la forma de su ejercicio

y. las posibles fallas que se pueden presentar.es por el

cumplimiento o por desconocimiento de las normas. 

¡¡ 

como expresamos en la parte .inicial de este trabajo · in_­

vestigativo nuestro deseo· no es· elaborar un nuevo trata­

do de Derecho ele Familia,·_ sino buscar· una coplilaci6n -

de las disposiciones y normas que son aplicables al ejer 

cicio de esta institución. 

u
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