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INT RODUCCION

El presente trabajo realizado con la experiencia que dan los afos
de estudio en nuestra Alma Mater, es el arélisis concienzudo de
un conjunto de normas que regulan en forma amplia el régimen de
las Tutelas y Curatelas,- instituciones éstas creadas con el Gni

fin de proteger los intereses de aquellas personas que se encuen

tran en desventaja frente al conglomerado social.

Pero es menester que estas instituciones cuyo origen se remonta
al Derecho Romano, dentro de algin tiempo deban ser revaluadas
por normas que se atemperen a la época, y & las condiciones So

L]
cio—econbSmicas del pals y de nuestras futuras generaciones

Las Ciencias Jur{dicas son el medio indicado, para gue un pafs de

~muestre su adelanto y progreso. En la medida en quz esta ciencia

»
se humanice, su aplicabilidad se hard mé&s general, ya que el de

recho no es un fin, sino un medio de defensa de los sentimientos

e intereses de una colectividad.



Este aspecto humanistico del Derecho, el qus debemos tener pre

sente aquellos gue de una u otra forma nos hemos preparado para

defender los intereses ds la colectividad, no dejar que la justicia se
]

incline hacia donde se encuentre el dinero, dejando a un lado todos

aguellos seres qus se debatzn en la triste realidad de sentirse des

protegidos por las leyes gque sus propios gobernantes dictan.
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CAFPITULS 1

HISTORIA ¥ CONCERTO GENERAL DE LAS TUTELAS Y CURATE

LAS EN EL DERECHO ROMANO

tola)., CONCEPTO GENERAL

Segin Servie la tutela era: Vis ac potestas in capite libero ad
tuendum eun qui propter aetaten suan sponte se defender n equit
jure civile data ac permissa, es decir, (Poder dado y mermitide
por el derecho civil a una persona libre para proteger a quien por
causa de su edad no pusde defenderse a sf mismo).

Q

E1 poder juridico del tutor no era una potestad, pues no se institu

.y6 en beneficio del tutor para que ejerciera el poder en su prove

cho, como las propiedades propiamente dichas, sino todo lo contra

rio era una carga piblica (Manus plblicum) de obligatoria acepta
7y

cibn, impuesta aly tutor en provecho exclusivo del incapaz.

.
Las curatelas creadas por la ley de las Doce Tablas, se instituy6
FY g - ]

-



Gnicamente para los furiosos o locos, y los prédigos o disipadores,
como medida de proteccibén a su natrimonio. Pero mediante un de
sarrollo sucesivo se extendid la institucién a los mente capti, a

.

loe sordomudos y a los menores de veinticinco afos que pidizran

un curagor.,

El curador debfa igual que el tutor llenar algunas formalidades an

tes de entrar a ejercer su cargo,

b). DESIGNACION DEL TUTOR Y DEL CURADOR
Tres formas distintas existfan para proveer el cargo de tutor del

implber en el derecho romano:.

to. La designacibn por testamento del pater familia.

20. El llamamiento por la ley y

3c. La designacibn por el magistrado.

1o. TUTELA LEGITIMA >,
. o ».
El jefe de familia nombraba en su testamento un tutor a su hijo,

que halléandose bajo la patria potestad, quedaran impGberes a la

muerte de aquel, el tutor testamentario debfa tener la factio testa



menti pasiva con el testador, lo gue quiere decir que debfa tener
capacidad jur{dica para ser instituido heradero testamentarioc de

éste, su validez depend{a de la del testamento.

20. TUTELA LEGITIMA

A falta de tutor testamentario la ley de las doce tablas llamaba a
la tutela legitima al més prdximo agnado del pupilo, que era al
mismo tiempo su més prdximo heredero, es decir el tutor del im

plber era llamado a heredarlo a su muerte.

Bajo el derecho Justiniano se instituyd la tutela legftima, no ya del
agnado méis prbximo, sino del cognado méas prbéximo del pupilo es
decir, su pariente por sangre més cercano, estuviera o nd ligado

con €l por el vinculo civil de agnacibn.
3o0. TUTELA DATIVA

A falta de tutor testamentario, y legftimo, tenfa lugar la tutela da
tiva , gue era la conferida por el magistrado, el tutor era viombra
do por el pretor a peticién('d:'al pupilo o uno de sus parientes mMmés

cCeErsanns.



sc). QUIENES PODIAN SER NOMBRADOS TUTORES Y CURADO

RES

Todo aquel que no estuvieseé incapacitado por causas legales, para
ejercer la tutela y la curatela, podia ser tutor o curador, del im
pdber, y no solo podfa serlo, sino que el ejercicio del cargo era

obligatorio, a menos que hubiese una excusa legftima para entrar

a ejercerlo.

v . !
Segin el derecho romano, eran incapaces:

-~

t

a), Los que tuvieran la FACTIO TESTAMENTI pasiva con el pu
pilo, ésto es la capacidad jurfdica nara ser heredaro de éste.
b). los implberes, los locos, los mente capti, los sordomudos
los condenados a la pena de infamiza;

‘c). Las mujeres, con una excepcién, la madre y abuela del im

piber podfa, a instancias suya, ejercer la tuiela de éste.

Habfa establecida cierta incapacidad relativa pamael ejercicio del

» cargo como era la de quien se mostraba sospechoso de perseguir

Y

fines fraudulentos con su ejercicio.
N

s !

Y



Eran excusas legitimas para servir el cargo del tutor las siguien
tes: la edad de 70 ados, la ausencia del Estado por negocios fue

ra de &1, por el nimero de hijos, 3 en Roma, 4 en ltalia, & en

Provincias, etc. tener a su cargo tres tutelas, el servicio militar

y la falta de conocimientos necesarios para el ejercicio del cargo.

En cuanto a las curatelas del furiosi y de los incapaces a este asi
milado, correspondfa a su més proximi agnado (curatela legltima),

en defecto de éste, el magistrado nombraba al curador (curatela

i‘ ol - o -

dativa).

i :
'
/

d). FORMALIDADES PREVIAS PARA ENTRAR A EJERCER LA

TUTELA Y LA CURATELA
3
Como tanto el tutor como el curador, debfan entrar a manejar el
patrimonio del pupilo, o intervenir en su administracién, debfa ,

cumplir ciertas formalidades antes de entrar a ejercer su cargo;

1o. Debfan hacer un inventario riguroso de todos los bienes que
formaran el patrimonio del pupilo, para saber as{ que recibfa y

de que debfa responder en su administracibn, si el tutor emitia es

ta formalidad sin excusz legftima se le consideraba culpable de

5



fraude y debfa indemnizar de todo perjuicio al pupilo.

" 20, El tutor legftimo y el dati\a.fo nombrado sin previa informacibn
respecto ae sus condiciones personales, debfan prestar una prome
sa»solemne garantizada con fiadores solventes, de conservar intac
to el patrimonio del pupilo, estaban exceptuados de esta formali

dad el tutor nombrado por testamento y el dativo, por considerar

que el testador o magistrado habfan puessio todo el cuidado en esco

ger-a esta persona.

30. En la época de Justiniano el tutor debfa declarar previamen
te ante el magist'r‘_ado si era acreedor o deudor del pupilo, si ha
c.ie_ndo tal declaracibn resultaba gue era lo uno o lo otro, no po
dfa entrar a ejercer dicho cargo, mientras subsistiera el vinculo
jurfdico, si omitfa la decl_aracién, siendo acreedor perd{a como
sancién su acreencia si en el mismo caso era deudor no podfa ex

tinguir su deuda mientras estuviera ejerciendo el cargo.
e). FUNCIONES DEL TUTOR Y DEL CURADOR

Las funciones del tutor se referfan Gnicamente al patrimonio del

pupilo, no a su persona, la educacibn y cuidado personal del pupi
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lo correspond{a & sus parientes més proximos. Solo en casos ex
cepcionales se confiaba al tutor el cuidado personal del pupilo, co

mo cuando la madre habfa muerto y no habfa méas parientes que lo

cuidaran ¢ tomaran a su cargo.

£1 ejercicio de las funciones del tutor se podfa manifestar de dos

formas:

a). LA NEGOTIORUM GESTIO (gestibn de negocios). La gestio
es el acto jurfdico del tutor como tal, sin intervencidén alguna del
la actividad era del tutor quien figuraba solo en el respec

pupilo,

tivo acto o contrato.

- 2b). LA AUCTORITAS (AUTORITIS INTERPOSITIO) o interposi
cién de poder; la auctorita era la intervencidén del tutor en el acto
jurfdico del pupilo para completar la capacidad de éste, ya que por
razbn de su edad en este casoc el pupilo era quien figuraba en el

acto o contrato.

La auctorita no podia darse previa ni psteriormente al acto con
trato, el tutor debfa estar presente en el momento mismeo de per

feccionarse el acto o contrato.



M

La gestio se utilizaba en el perfodo de la infancia (nacimiento has
ta la edad de siete a73os), pues el infante no tenfa ningln grado

de capacidad jurfidica

Pero desde los siete afios hasta la pubertad el tutor empleaba la
auctoritas para completar la capacidad imperfecta del impGber

pues se le reconocfa una capacidad relativa.

Solo se daba la auctorita cuando se trataba de actos que iban a
desmejorar el patrimonio del pupilo, ej. cuando se enajenaba un

bien, hacer nacer obligaciones a su cargo, &tc., en los demés ac

tos podfa actuar por sf solo.

En las curatelas el curador de los locos no solo administraba su
patrimonio, sino que debfa cuidar de la persona de este procuran
do su curacibén; en el ejercicio de la curatela no existfa’'la gestio

ni la auctoritas, el curador administraba los bienes del incapaz

sin la*intervencidn ds é&ste.

). LIMITES A LAS FUNCIONES DEL CURADOR Y DEL TUTOR

El tutor y curador eran administradores generales de los bienes de



su pupilo, vy podfan hac

AL

er todo aquello gue no les estuviera prohibido,

teniendo siempre en miras el interés del pupilo , mor tal motivo no

les era permitido:

b).

c).

Hacer donaciones de los bienes del pupilo,

Enajenar los predios risticos (Fraesdia ristica Suburbana)
perténecien:es al pupile, solo podian hacerlo en caso de ne
cesidad comprobada, como cuando se daban los casos de indi
visibn o gravados con hipotecas constitufdas por el pater fa
milia, de quien el pupilo habfa heredado el predio, o para
pagar deudas apremiantes.

Hacer z,lnso personal del patrimonio pupilar. Como adminis
tradores de bienes ajenos, no podfan invertirlos en prove
cho propio, ya que el interés del pupilo era lo dnico que-de
bfa guiar su actividad juridico econbémica respecto del patri

monio de aguel.

FIN DE LA TUTELA Y DE LA CURATELA

La tutela y la curatela no era perpetuz, tenfa enm primer lugar un

I{mite necesario en el tiemm ¥y podfa terminar por otras causas coO



1) For

P

la llegada del pupilo a2 la pubertad, con la excepcidn

de la mujer gue en el derecho antiguo estaba sometida a tutela

perpetua,
-2.) FPor
3.) Por

la muerte del pupilo

la capitis de minutio del mismo

Podfa terminar por parte del tutor (ex parte tutoris)

1.) Por

. 3.) . Por
tela
14.) Por

CeBL) FPor

la muerte del tuior

la capitis de minuto maxima y media

la llegada del té&rmino o de la condicibn, cuando la tu
era testamentaria y estaba sometida a condicién

una excusa legftima para seguir ejerciendo el cargo y

remocidn del wtor

h). OBLIGACIONES DEL TUTOR ¥ DEL CURADOR AL DEJAR

EL CARGO

La primara obligacién era la de rendir cuentas de su administra

cibn, pero esta obligacidén no fué siempre igual en las distintas

épocas.

10
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La Ley de las Doce Tablas solo concedia dos acciones de caréc

ter penal para amparar al oupilo contra los actos fraudulentos del

tutor.,

a). La accibn del crimen SUSPECTI TUTORIS, que se dirigfa

a que fuera removido el tutor culpable del fraude, o de culpa gra

ve en la adh’lmihis.tr‘acién.

b). La accién RATIONIBUS DISTRABENDI, concedida al fin de
la tutela y encaminada a sancionar al tutor por la sustraccibn frau
dulenta de bienes del pupilo, el tutor debfa pagar una multa igual

al doble del wvalor de lo sustraido.

Estas acciones de carécter penal fueron con el tiempo consideradas
insuficientes para garantizar civilmente al pupilo vy en tal virtud
fué creada hacfa fines de la Pepoblica'la accién llamada Directa,
por medio de la cual podfa'el pupilo finalizar 1a tutéla, dirigirse
civilmente al tutor para que le rindiera cuentas de la administra
cibn , y le entregara los bienes con los que saliera a deber, si

habfa muerto el pupilo, padfan ejercer esta accibdn sus herederos.

El tutor era obligado a restituir el patrimonio del pupilo segln el

inventario, salvo las transformaciones legalmente efectuadas duran

11



te la administracién, a entregarle los bienes que en el desarrollo
de ésta se hubieran adquirido, y a indemnizarle todo perjuicio cau

sado por dolo o por culpa.

Todas estas acciones podfan hacerse efectivas meadiante la accién

TUTELAE DIRECTA,

Pero si el tutor durante su administracidén habfa podido hacer gas
tos o contraer deudas que lo gravaran, era justo que el pupilo lo
indemnizara aguellos y le descargara de &stas; con tal finalidad se

creb la accibén llamada TUTELAE CONTRARIA, que podfa ejercer

el tutor contra el pupilo una vez terminado el cargo.

i). GARANTIAS A FAVOR DEL PUPILO PARA HACER EFEC

TIVAS LAS OBLIGACIONES DEL TUTOR O CURADOR

En la época clésica se estableci6 la garantfa llamada PRIVILEGIUN
EXIGENDI, en virtud de la cual el pupilo era proferido a los acree
dores personales del tutor para hacerse pagar con los bienes de

éste, lo que le saliera a deber,

E'1 Emperador Constantino establecié une hipoteca técita a favor det

12



pupilo sobre los bienes propos det tutor,

En virtud de la SATISDATIO (promesa solemne rem pupillo sal

vam fore) el pupilo podfa demandar al tutor o a sus fiadores con

la accibn EX STIPULATU por el total de lo que saliera a deberle

aqual.

Bajo el emperador trajano se cred otra garantfa subsidiaria para
el caso de gue con lo ya expresado no hubiera alcanzado éxito el
pupilo, podfa exigir indemnizacibn de perjuicios a los magistrados
municipales encargados de exigir fiadores al tutor, y qu2 hubieran

omitido este deber o hubieran aceptados fiadores insolventes,

Como dltimo remedio, ante la ineficacia de todos los otros, podia
el‘pupilo ejercitar la accién llamada IN INTEGRUM RESTITUTIO,
no contra el tutor , sino contra los que hubieran contratado con
éste, o con el pupilo mediante la AUCTORITAS del tutor, causan
dole manifiesto perjuicio; accibn que se encaminaba a destruir los
efectos del acto o contrato gue hubiera sido manifiestamente lesi
vo de los intereses del pupilo. En viﬁtud.de esta accibn, las co

sas materia del acto contrato eran restituidas a su estado anterior,

como si tal acto no hubiese tenido lugar.

13



En cuanto a la tutela de la mujer, ésta era perpetua, se adujo pa
ra ésto la ligereza de su caracter y su inexperiencia en los nego
ciry. La tutela percetua de la mujer podfa ser como la del impl

ber, tzstamentaria, legftima o dativa, pero la tutela legftima gue
cérr*espondfa a su méas prbximo algnado, era, mMAas que una carga,
un derecho para el tutor En la impubertad las funciones del tu

tor quedaban' sometidas a ‘1as reglas generales sobre tutela de los
impOberes, de la pubertad el tutor debfa intervenir con su auctori
ta en los actos de ésta que cormprometieran su patrimonio, pero

en la mayor infancia se le permitfa obrar sola para enajenar las

res nec mancipi, prestar dinero y hacer o recibir un pago.

Durante la Replblica a finales de esta época la tutela perpetua Ide
la mujer sufribé un proceso de decadenciaf‘y debilitamiento gue lle
g6 hacerla desaparecer por completo, ya& que los emperadores Ho
noric y Teodosio concedieron a la .mujer" el JUS LIBERORUM, que

la coloch, en cuanto a su capacidad juridica en pié de igualdad con

el hombre.

14
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CAFITULO 2

SUJETOS ACTIVOS Y PASIVOS DE LAS GUARDAS

E1 objeto paéivo de las guardas recibib la nominacién genérica de

pupilo (Pupos - niRo).

Estaban sujetos a proteccién:

Mo. Los implberes de uno y otro sexo
.20, La mujer por razdén de su sexo
3o. Los furiosos o personas privadas de la razén, pero no -sola

mente débiles mentales

40. Los prédigos, se estiman como tales, en un principio Gnica
mente los que disipaban los bienes provenientes de las suce
siones abintestato de su padre o de su abuelo, seglin se
consignd en la Ley de las XII tablas, concepto que evolucio
nbd m@mra proteger al incapaz cualquiera que fuera el origen
de los biermes de su patrimonio.

*"Bo. Los sordomudos, sometidos & guarda a semejanza de los



furiosos.

6. El que estaba por nacer, para potegerle sus intereses, se
requerf{a légicamente que estuviera concebido,
~70. FPor excepcitn estaban bajo guarda especial Curadurfa adli

tem), los implberes que necesitaran sostener un litigio con -

su guardador,

8o. Los ausentes.

.2
SUJETOS ACTIVOS, En primer lugar eran llamados a la guarda

los que designaré el causante en su testamento. A falta de éstos
eran llamados los agnados més préximos al pupilo, por ej. los her
manos del incapaz, los tfos paternos del pupilo, y en este orden
hasta agotar los agnados. A falta de agnado eran llamados los gen
tiles, en otros términocs eran liamados a desempefar el cargo las

personas que en caso de muerte del pupile lo sucederfan.

Es de anc:iar que el magistrado cuando tenfa la facultad de proveer
el cargo, debfa observar un orden de prevalencia en la eséogencia'
de guardador, sblo habfa lugar a guarda cuando el sujeto pasivo no
estaba bajo potestad, es decir, la guarda se imponfa al Suf Juris -

incapaz por alguna de las causas vistas.

16
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b). INCAPACIDADES

- En la Ley de las XII Tablas se contemplaban tres clases

de incapacidades:

1o. Por razén de la edad, los implberes de ambos sexos

20. Por razén del sexo las mujeres

3o. Los locos furiosos y los prbdigos por razbn del estado men
tal,

Para el perfodo clésico se establecizron las incapacidades parcia
les. Eel;tas consistfan en: las mujeres, en razbn de su sexo, sali
das de la pubertad de los 12 afos, no podfa realizar actos sin la
autorita del tutor, se consideraba también dentro de los relativos
incapaces los prédigos, pero en cuanto a éstos se distingufan los
infantic;es Préximi, que eran los comprendidos entre los (7) y los
(10) afos. lLos plberes prboximi, eran los comprendidos entre los
diez y los 14 arfios, los varones; y entre los 10 y los 12 afos, la

mujer. Tanto los implberes infanti préximi como los pubertao pré

ximi podfan mejorar su condicibn pero no empeorarla,

En cuanto a los alieni juris no habia lugar a considerar su incapa

17
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cidad porque estapan sujetos a la potestad, solo cuando eran sui

juris tenfa razén la proteccibn de su persona y sus bienes.

¢

1

). EXCUSAS PARA SERVIR EL CARGO
Quiere decir motivo por el cual uno no esté obligado a algo, jur

dicamente significa eximir a alguien o no admitirlo a servir un

cargo por una causa grave.

‘Las excusas para no admitir el cargo de guardador podfan ser:
*
1o. Totales

| 2o. Parciales

| !

Las excusas se diferencian de los impedimentos, en que éstos son

. incapacidades por naturaleza, en Roma existfan las siguientes im

pedidos:

1o. lLos gue tuvieran derecho a heredar al pupilo o al curador
20. lLos implberes

30. Los locos

40, L.os mentecatos (meti - capti)

18
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50. Los sordomudos

Eo. LLos condenados a una pena de infamia.

Estos porgue los primeros estaban sujetos a curatelas también vy

los Gltimos porque no podian desempefiar cargos pablicos.

U
-

_'e). EXCUSAS VOLUNTARIAS

Como excusas voluntarias se tiene:

10. Por privilegio
" 2o. Por impotencia
3o. Por peligro de la reputacibn

Por privilegio podfan excusarse: Los pedres de cierto nGrre ro de

hijos naturales o legf{timos, vivos o muertos en guerra.

Los que administraban rentas del fisco, o del mtrimonio del prin

cipe.

lLos ausentes por causa de la Replblica como los embajadores, los

magistrados, los militares, etc. se pod{an excusar iambién algu

19
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»
nos literatos, retbricos, médicos juriconsultos, pero si eran pro

fesor .de nlmeros y fueran laboriosos.

T1b.  EXCUSAS VOLUNTARIAS POR IMPOTENCIA

Estaban en este caso: Los que tenfan més de tres tutelas, se 1o
d{a excusar por pobreza, cuando ésta fuera extrema, la enferme

dad grave, no pasajera, como estar el futuro tutor postrado en el

lecho, indefinidamente.

Los idiotas, se entendia por tales los que no sabfan leer ni escri

bir pues se consideraba que no podfan rendir una cuenta.

l.os que tenfan seienta afos de edad, porqque ésta excusaba tam

bién para desempefiar otros cargos publicos.

~f.) EXCUSAS POR PELIGRO DE LA REPUTACION

Se consideraba dentro de esta excusa la enemistad con los padres

del guardador (excusa relativa).

Las excusas debfan oponerse después de la litis contestacic, como

20
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excepcibn, y para ello se concedfa un plazo al nombrado asf: Si

se encontraba fuera de Roma se le daba un dfa por cada 20 millas,

vy 30 dias més.

Debfa alegarse ante el magistrado, y no ante el superior que solo

conocia si aguel negaba las excusas.

21



SEGUNDA PARTE
CAPITULO 3
TUTELAS Y CURATELAS EN EL REGIMEN COLOMBIANO

GENERALIDADES

Es requisito indispensable, dentro de los lineamientos jur{dicos
que cada pafs tiene en particular, d/arle proteccibtn y ayuda a las
4 .
personas incapaces y a los que carecen de padres que cumplan
con esta obligacibén de cuidado perscnal gue ellas necesitan, con el
. + e s .
propbsito de obteher. un equilibrio entre éstas y las personas capa
{ f

ces.

De ordinario los incapaces encuentran proteccibn en la familia, ya
sea legfitima, natural o adoptiva; pero si no logran hallar protec
cién en una de estas familias, se hace necesario colocarios bajo
tutela o curatela, y as{ dar la debida proteccidn al incapaz, cosa

que nuestro legislador ha obtanido mediante la reglam antacién del



Derecho Titular.

Ese concepto fundamental de la tutela como guarda y cuidado de

la persona y de los bienes de aguellos que no halléndose bajo la
pafr-ia potestad no pueden valerse por s{ mismos, se mantiene en
© su int‘egridad pero se acentla su valor altrufsta y filantrépico, se
le saca de ia érbita estrictamente familiar y se lleva a las més

“amplias de la-funcién social, y se liga, conecta y, generalmente,
subordina a instituciones pGblicas de carécter Estatal, revestidas
por consiguiente de autoridad, para asegurar la debida atencibén so
bre las personas sometidas a esa accidn tuitiva, y garantizar los

actos administrativos que se realizan respecto de los bienes de

las mismas.

20. DEFINICION DE TUTELAS Y CURATELAS

Segln nuestro Cédigo Civil las tutelas y curatelas se pueden defi

nir como "cargos impuestos a ciertas personas a favor de aqguellos
qué_ no pueden dirigirse a si mismos, o administrar competentemen
te sus negocios, y que no se hallen bajo potestad de padre o mart
do, que pueda darles la proteccién debida.” (CC. Art. 428). Esta

definicidn concuerda con el sistema del cbddigo que le otorgaba la
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patria potéstad Gnicamente al mdre y que consideraba a la mujer
casada como incapaz, pero en la actualidad, tanto el padre como
la madre ejercen la patria potestad, y por ello la tutela y la cura
tela tienen aplicacibén solo cuando faltan el padre y la madre. Ade

maéas hoy dfa la mujer casada es capaz de administrar por s{ mis

ma sus bienes.

Lo anterior lo establece el art. 24 del Decreto 2820/74, al modifi
car el inciso 2o. del artfculo 288 del C.C. gue dice: "Correspon
de a los padres, conjuntamente , el ejercicio de la patria potestad

sobre sus hijos legftimos. A falta de uno de los padres, la ejerce

r& el otro

3o. DIFERENCIAS ENTRE TUTELA ¥ CURATELA

En algunas legislaciones no se admite ninglin género de curatelas Y
las han hecho desaparecer absolutamente del contenido de sus le
yes; pero la mayorfa de los cbdigos admiten la curatela como una
institucidén de carécter especial destinada a completar la capaci
dad de los menores adultos, o también como un medio de resolver
los casos de incompatibil.idad de intereses, entre padres e hijos

menores sujetos a su potestad, o entre tutores y pupilos.
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Por lo tanto no es precisc mantener esa dualidad de nomenclatura,
pues si bien es cierto que no pueden confundirse ni regularse de
modo idéntico la tutela de los menores y la de los mayores de
_edad incapacitado no es menos verdad gue no por eso dejan de

ser una y otra forma de una sola y misma institucién, por tal

motivo la diferencia es certera.

En nusstro régimen, entre la tutelay curatela no hay diferencias
en cuanto a sus elementos esenciales, y puede afirmarse que esas
dos instituciones son una scla, sin embargo, la ley le d& el nom
bre de tutela a la representacién del implber, y el de curatela,

a la de los menores adultos y de los mayores de edad que se ha
llan en estado de incapacidad (C.C. arts. 431 y 432)., Esta distin
cibn, que solo se funda en la edad del incapaz, es in(til y solo la
justifican razones histéricas. En efecto en el Derecho romano so
lo existid en un principio la tutela para los impGberes porgue los
plberes adquirfan plena capacidad para el ejercicio de sus dere
chos, pero més tarde resolvieron hacer incapaces a los plberes
hasta la edad de veinticinco aﬁés y se le didé un régimen de re
presentacién mediante la curatela, que no era otra cosa que una
especie de tutela restringida Onicamente a la administracitn de
los bienes. Por tal motivo en el derecho romano si existfa una
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diferencia entre tutela y curatela, ya gque la primera tenfa por fi
nalidad no solo la administracién de los bienes del implber sino
también el aiidado de la persona, es decir criarla, cuidarla,edu
carla etc. y la segunda solo hacfa referencia a la administracibn
de los bienes. Pero el art. 430 de nuestro C.C. termind con es
tas diferencias al establecer que tanto la tutela como la curatela

se extienden sobre los bienes y la persona de los individuos some

tidos a ellas.

No obstante lo dispuesto en el anterior articulo, la diferencia ro
mana no fué eliminada por nuestro cédigo pues la direccién del
pGber como la del implber necesita cuidados que se refieren a su
educacidn, crianza y direccibén personal, y el segundo solo requie
re que se le ayude en su establecimiento, es decir, que se le pro
cure un arte o profesién porgue de ordinario no necesita ya de

los cuidados de crianza y educacibén.

40. CARACTERISTICAS DE LAS GUARDAS

[
En el Derecho Colombiano, se protege al menor o incapaz , ma

diante la instituciédn de las tutelas y curatelas, por eflo su prime

ra caracteristica es la de tener cierta similitud con la patria po
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testad, ya que tanto ésta como las guardas tienen por finalidad el
ey
cuidado de los menores e incapaces, y la representacién de los

derechos de gus son titulares.

Ademés, la tutelas y las curatelas de los menores adultos tienen
la caracterfstica de ser un_ sucedéneo de la familia, lo cual signi
fica gue miéﬁtr‘as que un menor sea hijo de familia, en ella encon
traré su proteccidn; pero si le fal:a ésta, entonces se le aplicaré
el régimen de lastutelas y curatelas. De lo anterior se deduce
gue en nuestro derecho la institucién de ltas tutelas y curatelas son
de or‘deﬁ puramente familiar, ya gue con ella se trata de sustituir
en lo posible a la familia. En el Derecho Colombiano no puede coe
xistir la institucién de la patria potestad con el de las tutelas y
las curatelas respecto de un mismo incapaz; cosa que no sucede
en el derecho francés, en el cual el régimen de la tutela no supri
me necesariamente la patria potestad sobre el menor, pues cuando
se trata de hijos legftimos y falta uno de los padres, se establece
la tutela sobre el menor, a la vez que subsiste el régimen de la

patria potestad. Cuando existen ambos padres solo tiene cabida la

patria potestad.

La Legislacién Colompiana en esta materia estd inspirada en los

27



CAFITULO 4
CLASIFICACION DE LAS TUTELAS Y CURATELAS

Sabido eslqdé‘las clases de tutelas son tr‘adicional_mente tres;
TESTAMENTARIA, LEGITIMA Y DATIVA, Sin embargo, no todas
las legisiaciones estin de acuerdo en este criterio tradicional, hay
algunas como-la soviética que sbélo admite la tutela dativz;i, con el
carécter social y piblico que su derecho le atribuye. Existen otras
que establecen en principio la tutela dativa, pero que le dan prefe
rencia a los tutores que han sido designados por los padres o a.
determinados parientes aunque la autoridad tutelar conser'*ve la fa

cultad para designar a otras personas, si estiman que aguéllas no

refinen las condiciones debidas para el ejesrcicio del cargo.

En nuestro Derecho se conserva esta misma clasificacién de las tu

telas y curatelas,

Los redactores del Cédigo Civil, han abierto pues, la tutela cuan

do les ha parecido que el ataque asestado a la organizacién de la.
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familia por la desaparicidon de uno de los progenitores, o la priva

cién de la patria potestad, era tan grave, que ponfa en peligro la

proteccién del hijo.

He ahf porque han confiado la tutela, en principic, al progenitor
supérstite vy, a falia de él, a los oiros ascendientes. Sin embar
go han debid-d meveer el caso en que no pudiera llenar las funcio
nes de tutor ningln rmiembro de la familia, para permitir en conse
cuencia nombrar a un tutor ajeno a la familia, dejando a los pa

dres en libertad para designar tutor sin obligarlos siquiera a ele

girlo entre la famiiia.

A), TUTELA Y CURATELA TESTAMENTARIA

Teniendo en cuenta gue tanto la tutela como la curatela son suple
mentarias de la familia, la ley ha perseguido que tanto el tutor

como el curador, sean nombrados por el padlre o la madre legfti
mos, no solo a los hijos nacidos, sino a los que est&n por nacer,
en el caso de que nazca vivo. (Arts. 444 y 448 del Cédigo Civil).
De iguat manera puede nombrar curador al hijo menor adulto que
no pueda administrar sus bienes, lo mismo que a los adultos de

cualquier edad gue se halle en estado de demencia, también a los
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sordomudos que no entiendan ni se hagan entender por escrito.
(Art.445 del Cbédigo Civil). Estas disposiciones fueron modificadas
por virtud del Decreto 2820 de 1.974, que en su artfculo 55 dispo
ne: "Cyando exista cbnyuge sobreviviente que ejerza la patria po
testad, podré el testador designar un curador para la administra
cibn de los bienes que _1e asigne al hijo con cargo a la cuarta de

-

mejoras o a la de libre disposicién.

Perc no tiene derecho a nombrar curador o tutor los padres a

guienes se legs haya privado de la patria potestad sobre sus nijos,

por decreto judicial.

Sobre los hijos extramatrimoniales podrén ejercer este derecho los
padres gue vivan juntos, o aquel que tenga a su cuidado al hijo.
(Art. 50 del Decreto 2820 de 1.974). En conclusién solo las perso

nas enumeradas en los pérrafos anteriores, pueden nombrar tutor

o curador testamentario.

'8y,  CURADORES Y TUTORES ESPECIALES

Curador Espzcial es aquel que se nombra para un negocio particu
lar, y podré&n ser nombrados por testamento, por cualquier perso
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na que deje al que se halla bajo tutela o curadurfa una donacién,
herencia o legado, que no se le debe a tftulo de legftima, es decir
de asignacién forzosa. Estos tutores o curadores solo adminisiran
los bienes dejados por donacibn al pupilo, de ah{ su nombre, para
diferenciar‘.lo de. los tutores generales que' administran todo el patri
monio del menor (Art. 442 del Cédigo Civil).

Este derecho de nombrar tutor o curador esp;ecial también lo tienen
los padres .que se hicieron indignos de nombrar tutor 'o curador ge
neral, pero siempre con la condicién de que solo sea para la admi

nistracitn de los bienes donados o dejados al pupilo que no se les

daba a tftulo de legftima.

C). PLURALIDAD DE GUARDADORES Y DE PUPILOS

Por testamento pueden nombrarse igualmente varios tutores o cura
dores para que ejerzan conjuntamente la guarda, y el testador po
dré dividir entre ellos la administracién de los bienes, . pero si no
la dividieron, él podr& confiarla, ofdos los parientes del pupilo a
uno de los ;nombr*ao'os o a varios de ellos, y dividirla de modeo que
crea mas conveniente a los intereses del pupilo (Art. 451 y 453

del Cédigo Civil). En caso de pluralidad de pupilos y de guardado
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res éstos ejercer&n de consumo la tutela o curatela, mientras el
natrimonio permanezca indiviso, pero si se divide, por este mis
mo hecho se dividird enire ellos la guarda, y serén independiente
entre sf. No:obstante, el cuidade personal de cada pupilo corres
ponde exclusivamente a cada tutor o curador, aln durante la indi

visitn del patrimonio (C.C. Art. 452).

Podrdn as{ mismo nombrar varios tutores o curadores que se sus
tituyan o sucedan el uno al otro, y establecida la sustitucién o su
cesibn para Un caso particular, se aplicard a los demdas en que fal
te el tutor o curador, a menos dgue claramente se vea que el tes
tador ha querido limitar la sustitucién o la sucesibén al caso o ca

sos indicades (C.C. Art., 454).

La ley también admite que las tutelas y curatelas se den bajo con
dicién suspensiva y resolutoria, y también sefalamiento de dfas

ciertos en que han de principiar o expirar (Art. 455 del Cédigo Ci

-

vil), -

D). TUTELAS Y CURATELAS LEGITIMAS

rt -

L

Las tutelas y curatelas legfitimas tienen lugar cuando falta o expi
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ra la testamentaria, ella seré ejercida por los parientes més cer

canos del pupilo como lo dispone el art, 457 del Cédigo Civil.

N
E). PERSONAS QUE POR LEY SON LLAMADAS A EJERCER

L]

ESTE CARGO

El art. 457 del Cédigo Civil que fué modificado por el Decreto
2820 del 1974 en su art. 51 dispore gue las personas llamadas a

ejercer el cargo en su orden son las siguientes:

1o, El cbnyuge, siempre que no esté divorciado ni separado de

cuerpo o de bienes, por causa distinta al mutuo consenso.

20. El padre o la madre, y en su defecto los abuelos legftimos.
¢+ 3o. Los hijos legftimos o extramatrimoniales
140, Los hermanos del pupilo y los hermanos de los ascendien

tes del pupilo.

Cuando existan varias personas en el mismao orden de orelacibn,
se dispone que el juez ofdos los parientes, elegiré la que parecie
re mas apta y podré también, si lo estimare comeniente, elegir

més de una y distribuir entre ellas las funciones.
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. mismos principios que dominén en ltalia, Espafa, Alemania y Sui
za, Estos principios no son absolutos, ya que en algunos -casos aln
existiendo la patria potestad se le d& al menor un curador para

la administracién de ciertos bienes como los dejados por donacibn,
herencia o legado,_ a condicibén de que el padre y madre no tengan
la administracién de éllos, aln cuando conserven el usufructo de
los mismos segin lo dispuesto por el (Art, 290 del Dt. 2820 de
1.974) y el Art. 434¥modificado por el Art, 48 del mismo Dto.
que dice: "Se llaman curadores adjuntos los que se nombran a

los incapaces sometidos a patria potestad, tutela o curatela pars

que ejerzan una administracién separada.

50. DIFERENCIAS ENTRE TUTELAS Y CURATELAS SEGUN

LA DOCTRINA

Adn cuando entre la tutela y curatela no hay diferencia en cuanto

a sus elementos esenciales, doctrinariamente pueden anotarse al

gunas diferencias asf:

La tutela no admite clasificacibn, pues sblo existe una forma de

ella, la que se le d& a los implberes Art. 431 del C.C,
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La curatela puede ser General, Espacial, Adjunto etc. y pueden

ser varios los incapaces sometidos a curadurfa. L

Otra dife ~encia es que mientras la tutela se aplica a un absoluta.
rmente incapaz como lo es el impGber, a la curadurfa pueden .estar
sujetos tanto los absolutamente incapaz (demente, sordemucos que
no pueden darse a enter.wder por escrito,) como los relativamente
incapaces, menores adulto y prédigos en interdiccibn.

*

éo. CONSECUENGCIAS DE LAS DIFERENCIAS ANTERIORES

De las diferencias anteriores se pueden deducir dos diferencias

que son:

10, Las personas som.ztidas a tutela deben actuar representadas

por su tutor, en cambio las sometidas a curadurfa pueden actuar

representadas por su tutor o con su autorizacifn.

20, _as facultades del tutor‘soﬁ mas amplias que las del cura

dor pues en la curadurf{a el pupilo puede realizar ciertos actos
por cuenta propia. En cuanto al nombramiento del tutor el pupilo

nunca puede dar su opinién mie tras que el curador puede ser
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nombrado a propuesta del pupilo. ¢

7o. PERSONAS QUE INTERVIENEN EN LAS TUTELAS Y CU
y

RATELAS, CONDICIONES ESPECIALES,
El Cédigo Civil Colombiano, somete a tutela sélo a los menores
de edad, no-sujetos a patria potestad, que sean implberes, es de

cir menores de 14 y de 12 anos segln se trate de hombre o mujer.

Los adultos mayores de esa edad se constituyen en curatela, igual
mente se sujetan a curatela los dementes, prédigos y sordomudos
que no pueden darse a entender por escrito, con el objeto de que

se le administran sus bienes.

Los encargados de ejercer estos cargos se conocen con el nombre
de Guardadores, y en nuestro régimen no sélo son los representan

tes legales del incapaz, sino que ademés les corresponde la direc

cibén de la persona del pupilo.

Estos cargos son de forzosa aceptacitn, y para ejercerlo se re

guieren ciertos requisitos que la misma ley ha establecido.
7/
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8o INCAPACIDADES Y EXCUSAS DE LOS TUTORES Y CU

RADORES

Estos aspectos son distintos, pero se relacionan con el no ejerc'i
cio de la tutela, bien por necesaric impedimento, bien por justifi
cada alegacifén voluntaria, lo cual d& motivo a los diferentes con

ceptos de la incapacidad y de la excusa.

En relacién con esta misma matéria estd la cesancibn de tutores,
Y cur*ador*eé; en sus respectivos cargos, cuando ya comenzado el
ejercicio de los mismos incurren en incapacidad o los desempefian
mal, en perjuicio de los intereses de menores e incapacitados,lo

cual constituye motivo de su remocién.

Estos dos aspectos son previos al egjercicio de los respectivos car
gos. Las incapacidades pueden clasificarse en absolutas y relati

vas, segln que afecten a las personas, impidiéndoles el ejercicio
de toda tutela o bien tan solo el de tutelas determinadas y por su

especial relacién con los pupilos o sus mas préximos parientes,
DE LAS INCAPACIDADES
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Siendo las funciones enumsradas extraordinariamente delicadas

y de importantfsima trascendencia social, féacilmente se comprende
gue han de estar desempefiadas por personas que, por regla gene
ral, no sblo estén en el pleno ejercicio de su capacidad civil, sino
que tengan condiciones de moralidad y rectitud acreditadas y no

se encuentre ‘con respecto a los menores e incapacitados, cerca
de las cualesA han de actuar, en circunstancias de parcialidad, por
razones de enemistad o de encontrados intereses, que hiciesen per

niciosa para aquéllos la mencionada actuacién,
Dentro de las incapacidades absolutas se pueden distinguir:

a). LA EDAD.~ Ya que solo los mayores de 21 afos pueden

ejercer este cargo seglin el art. (688 del C.C.)
-

Sin embargo, si es diferida una tutela o curadurfa al ascendiente
o descendiente gue no ha cumplido 21 afics, se aguardarié que les
cumplan paraconferiries el ‘carge, y se nombrard un interino para

el tiempo intermedio.

Se aguardaré de la misma manera al tutor o curador testamentario
gue no ha cumplido 21 afos.
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Pero serd invalido el nombramiento del tutor o curador menor,
cuando llegando a los 21 afios solo tendria que ejercer la tutela o

curatela por menos de dos arRos.

Hoy dfa la mayor{a de edad se adquiere a los 18 afos, y ya no

existe ta habilitacién de edad.

b). ESTADO_ SIQUICO Y FISICO. Son incapaces de ejercer la
tutela o curatela los enfermos mentales, aungue no estén en inter

diccibn; los disipadores en interdiccién, los ciegos y los mudos.

El art. 586 del C.C. hace una enumeracibn taxativa de los impedi
mentos para desempefnar el carge de tutor o curador y entre los

mencionados anteriormente tenemos:

g
1) Los ciegos;
2) Los mudos;
3) Los dementes, aunque no estén bajo interdiccién
4) lLos fallidos, mientras no hayan satisfecho a sus acreedores
5) lLos disipadores
6) Los gue carecen de domicilic en la nacién
7) Los que no saben leer ni escribir con excepcidn del padre
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o la madre llamados a ejercer la guarda.

_B) Los de notoria mala conducta

9) Los condenados judicialmente & una pena;

10) El que ha sido privado de ejercer la patria potestad, Art.
315 del C.C,

11) Los gque han sido removidos de una guarda anterior, por tor

cida o descuidada administracién.

c). RELACIONES FAMILIARES. Con respecto a éstas el Cédi
go en su Art. 590 y 592 dispone lo siguiente: El padrasto no puede

ser tutor o curador de su entonado.

El hijo no puede ser curador de su padre disipador Art., 592'

*
d). ESTADIO RELIGIOSO. Los que profesen religién diferente

de aguella en gque debe ser educado el pupilo, no pueden ser tuto
res o curadores de éste, excepto en el caso de ser aceptado por

los ascendientes, y a falta de éstos por los consangufneos mds

préximos. Art. 598.

e.) OPOSICION DE INTERESES. Segin el Art, 593 no puede

ser tutor o curador de una persona el gue le disputa el estado ci
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vil al pupilo, ni tampoco lo puede ser el acreedor o deudor del
presuntol pupilo, ni los que litiguen contra €1 por intereses pro
pios o ajenos. No obstante, en este caso el juez nombrard curado
res adjuntos que administren conjuntamsnie, a los declara incapa
ces para ejercer el cargo. Pero esta disposicibén no se aplica al
cbnyuge ni a los ascendientes o descendientes del pupilo, tampoco
se aplicar*é"la disposicién cuando las deudas sean a juicio del juez

de poca monta, ni al tutor o curador nombrado por testamento, si

el testador tuvo conocimiento del crédito.

f). INCAPACIDAD SOBREVINIENTE. 5i alguna de las causas
anteriores no existfan en el momento del discernimiento del cargo,
pero sobreviene posteriormente, es decir durante el zjercicio del

cargo, terminard la guarda

El art. 598 establece que la demencia del tutor o curador viciara
de nulidad todos los actos que durante ella hubiera ejecutado, aun

gue no halla sido puesto en interdiccién.

b1
g). EL DOMICILIO, Los gque carecen de domicilio en la ra
cibn no pueden ser tutores o curadores, num. 6 del Art.586 del

Cédigo Civil.
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. PLAZOS PARA DENUNCIAR LAS INCAPACIDADES, Las
personas que han sido nombradas tutores o curadores, y que se
creyeren incapaz de ejercer el cargo que se le defiere, deberé&
denunciar ante el juez competante las incapacidades que en €l exis
tan, so pena de incurrir en las sanciones gue la ley establece. En
caso de que la incapacidad sobrevenga durante el ejercicio del car
go deberé-}‘él' tutor o curador denunciarla al juez centro de los 3 -

dfas siguientes a aquel en que la incapacidad empez6 o existi6.

La incapacidad también puede ser denunciada por cualquiera de los
cosangufneos del pupilo, por su cényuge y aun por cualquier persao
na del pueblo, para evitar as{ que personas de mala fé adminis

tren los bienes del menor.

Los plazos sefalados por la ley se contemplan en el Art. 608 del

Cédigo Civil.

. DE LAS EXCUSAS

Es conveniente sentar como princigo que, mor regla general, en el
Derecho moderno los cargos tutelares son obligatorios, a menos

gue haya personas hébiles tlamadas, preferentemente por ordena
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cién testamentaria o por ley, al ejercicio de la funcién.

En razbén de esta obligatoriedad, tienen gran importancia los moti
vos que los .llamados a desempeRar los referidos cargos tutelares

pueden alegar para eximir de los mismos.

Nuestro Derecho reglamenta los casos en que se puede dar excu
sa y son:
o, El Presidente de la RepUblica, los empleados Nacionales, y

los que ejercen funciones judiciales

20. LLos administradores y recaudadores de impuestds

'30. Los que estln obligados a ser:vir por largo tiempo un em
pleo pGblico a considerable distancia del territorio en
que se ha de ejercer la guarda.

‘40, .Los que tieﬁen su domicilio a considerable distancia de di
cho territorio.

50. Derogado por el decreto 2820 del /74 Art. 70.

"“,_‘__é_o" -Los que adolecen de alguna grave enfermedad habitual c;

han cumplido 65 anos.

“fo. . L.os pobres que est&n precisados a vivir de su trabajo dia
rio
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* Los que ejercen ya dos guardas y los ques estando casados
o teniendo hijos, ejercen ya una guarda; pero no se toma
rén en cuenta las curadurfas especiales.

Podréa el juez o prefecto contar con dos tutelas o curadu
r{fas que fuere muy gravosa o demasiado complicada.

~ Los que tienen hijos bajo su potestad, cinco o més, vivos

contdndoseles también los que han muerto en accibn de gue

rra bajo las banderas de la Patria.

-Los que no puedan hallar fiador, excépto si tienen bienes.

SANCIONES ., Las sanciones por el incumplimiento a esta

obligacién de denunciar las incapacidades son las siguientes: Los

tutores o curadores quedan sujetos a todas las responsabilidades

de su administracién , y perderén sus emolumentos correspondien

tes al tiempo en que, conociendo la incapacidad, ejercieron el car

go, Sin embargo, las causales de incapacidad que se han ignorado

no vician los actos del tutor o del curador, aunque, una vez sabi

das, pondrén fin a la tutela o curatela (C.C. Art, 600).

Se debe tener en cuenta que las incapacidades son de orden plbli

co, estdn establecidas tanto en interés de la sociedad como en in

terés del pupilo, por lo tanto las causales de incapacidad son
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irrenunciables.
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La guarda testamentaria puede expirar en los siguientes casos:

1o0. Cuando fallece el guardador testamentario que estaba ejer

ciendo. el cargo.

20, Si al guardador le sobreviene alguna incapacidad mientras
ejerce la guarda.

30. Si 1’1‘eg-a el plazo o se cumple la condicibn que el testador

ha fijado para que termine la guarda.

Cuando el guardador legitimo cesa en el ejercicio de su cargo,
por haber muerto o por haberse hecho incapaz o haber obtenido ex

cusa, se nombrard otro de la misma clase (C.C.Art. 459),
). TUTELAS Y CURATELAS DATIVAS

No existiendo guarda testamentaria ni tampoco legftima, entonces
cormo lo dispone el Art, 460 del Cédigo Civil tiene lugar la dati
va, en la misma forma tendria lugar cuando no exista cbryuge, o
parientes, que la ejerzan, o0 habiéndolos sean incapaces o se excu
sen. El tutor o curador dativos los nombrard librﬂemente.el juez,
oyendo a los par‘ientés del pupilo y consultando los intereses de

éste. tTambién podré nombrar més de un guardador, si lo estima
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re oportuno.

El juez encargado de ésto es el Juez de Mensras segin la Ley 75/
68. Esta misma ley dispone en su artfculo 26 "El Instituto de Bie
nestar Famil?ar cuidarad de que los menores no colocados bajo pa
tria potestad, o guarda, estén bajo la atencién inmediata de las
personas o establecimientos mejor indicado para ellos, teniendo en
cuenta la edad y demés condiciones del menor, los jueces de meno
res o CUalquier. otra autoridad a cuyo conocimiento llegue un caso
de los aqufl contemplados daré aviso inmediatamente a la entidad in
dicada y pondré& a disposicién de ellas al menor, para los efectos
aqui previstos. ContinGa en su segundo inciso "Corresponde igualmen
te al Instituto vigilar que guienes ejercen la patria potestad o .1a
guarda, cumplan sus deberes para con el menor, prestando, en
caso necesario su cooperacidn para el escogimiento de la persona o
establecimiento a cuyo cuidado inmediato haya de quedar el menor,
si los padres o guardadores se encuentran en imposibilidad absolu
ta de darle tal cuidado, o si la medida en cuestién apareciere con

veniente para la salud f{sica o moral y la educacién del menor . "
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CAPITULO 5

[

FORMALIDADES QUE DEBEN PROCEDER AL EJERCICIO DE LAS

TUTELAS O CURATELAS

Como se ha dicho las guardas se han institufdo né en favor del tu

tor o curador, sino del pupilo.

Por tal motivo, no le es dable al guardador entrar en el ejercicio

de la tutela o curadurfa a que se le llame si no cumple previamen

te las siguientes diligencias:

to. Prestacién de una caucién;
20. Discernimiento del cargo;
30. Confeccibn del inventario.
3
A~ DE LA FIANZA O CAUCION.- Para discernir la tutela o la

curadurfa a un guardador es necesario que preceda al otorgamien
to de la fianza o caucibén, con &lbse persigue ante todo la garan

tfa de los intereses del pupilo, pues de lo contrario pueden éstos
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perjudicarse o perderse (Art. 464 del Cédigo Civil).

Por disposicién expresa del mismo artfculo, para que el juez pue

da proceder al discernimiento de la tutela o, curadurfa serd necesa
rio que antes se haya otorgado fianza o caucién. Esta norma adole
ce de una deficiencia, pues hace sinbnimas las palabras Fianza y

Caucibn, CUB:I-‘IEO en la practica como en la doctrina ellas se em

plean para designar conceptos diferentes.

LA CAUCION, es la seguridad que una persona di a otra sobre
el cumplimiento de sus obligaciones; dicha seguridad debe recaer

sobre bienes los cuales reemplazarén el objeto de la obligaci6n

que no se haya cumplido.

Estas cauciones pueden ser de varias clases, perc las més conoci

das y aplicadas son las siguientes: la fianza, la hipoteca, la

prenda y el seguro.

LA FIANZA., Es la obligacién gque una o varias personas contraen
de responder por el cumplimiento de una obligacién ajena, en caso
de ’ciue' el deudor principal no la cumda, es una caucién personal

y Yniversal, pues el fiador no compromete determinados bienes,
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sino todo su patrimonio, y de ah{ que en casoc de que el deudor
principal no cumpla, el acreedor podri escoger cualquier bien del
fiador para hacer recaer sobre &l el objeto de la obligacién prin

cipal, por otra parte la ley exige que el fiador sea una persona

solvente.,

LA HIPOTECA. Es una caucibn real y singular, con la cual se
garantiza el cumplimiento de una obligacién,destinado para ello un
inmueble. La hipoteca puede ser prestada por el deudor mismo o

por un tercero, la fianza solamente puede ser prestada por un

tercero.

LA PRENDA, Es una caucién real que recae sobre bienes mue
bles, los cuales son entregados por el deudor o por un tercero al

acreedor, y éste los conserva hasta el cumplimiento de la obliga

cibn asegurada.

EL SEGURO. Es una caucibn gue consiste en obtener mediante
el pago de determinadas primas gue una compaffa de seguros se

obligue a pagar las sumas que quedare debiendo el tutor o cura

dor,

50



Del anélisis anterior se advierte qus la palabra CAUCION~es~{in
término genérico que abarca varios conceptos especfficos, por eso
cuando la ley dice que una obligacién debe asegurarse con caucibn

guiere decir que puede serlo con: fianza, hipoteca, prenda o segu

ro.

DETERMINACION DE LA CAUCION, La fianza o caucién presta
da por el guardador debe calificarla el juez, quien solo podré dis;
cernirle el cargo una vez que haya sido aprobada. El juez por tal
motivo deberd tener especial cuidado en que el monto y la natura
leza de la caucibn guarde relacibn con el valor de los bienes del

pupilo y representen una efectiva garantf{a.

El artfculo 878 del Cédigo Civil, Procedimiento, es aplicable al

caso de los guardadores, preveé que las cauciones pusden ser in
distintamente en dinero, reales, bancarias u otorgadas por compa
nfas de seguros o entidades de crédito legalmente autorizadas pa
ra ésta clase de operaciones. Y faculta al juez para que recurra

a un dictdmen pericial cuando exista duda sobre la cuantfa de la

fianza prestada.

51



55

TUTORES Y CURADORES EXONERADOS DE PRESTAR CAUCION

La exigencia de la caucibn, como requisito paraentrar en el ejer

Fl

cicio de la guarda, es norma de caracter general, aunque no de

aplicacién absoluta. El legislador mismo se ha encargado de rela

cionar los casos de excepcibn, reduciéndolos al cényuge, a los as

cendientes y descendientes legftimos, a los guardadores interinos

y los guardadores especiales.

1o0.

20.

- 30.

40 .

El cbnyuge porque se ha considerado que tiene un interés

personal en la conservacién de los bienes de su stro cbnyu

ge incapaz, por lo cual serfa contraproducente exigirles la

caucién,

Los guardadores interinos porque lo hacen con el fin de fa
cilitar el discernimiento y no entrabar la administracién de
los bienes del pupilo, siempre que se trate de una interni
dad de corta duracitn

Los guardadores gue se dan para un negocio particular sin
administracién de bienes ..

El tutor o curador gque fuere persona de reconocida probidad
y de capacidad suficiente para responder*. de los bienes, po
dré ser relevado de la fianza, pero a condicién de gque los

bienes del pupilo sean pocos.
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CH. EFECTOS DE LA FALTA DE CAUCION, Como efecto de
la anter*ior* disposicidn se desprende lo*siguiente: E1 tutor o cura
dor que no esté exonerado de prestar caucibn y que no tenga bie
nes rafces para constituir sobre ellos hipoteca suficiente, ni pueda
dar una prenda, necesariamente debe dar fianza personal; sino la
pudiere dar por no encontrar fiador, deber& excusarse dentro de
ls plazos'-ihéiicados por el art. 608 del Cédigo‘Civlil, el juez de

be declarar invélido el nombramiento.

D)Y. DISCERNIMIENTO DE LA TUTELA Y LA CURATELA, Por
el discernimiento , el juez, valiéndose de un decreto judicial, au
toriza al tutor o curador para ejercer su cargo; el discernimiento
€s comln a todas las guardas. Mientras que el juez no autorice al
tutor o cur*édor, éste no se hallard en el ejercicio regular del car
go, y los actos que llegue a ejecutar seré&n nulos; por lo tanto,
s6lo adquiere la calidad de representante legal precisam:z=nte por el
discernimiento y desde la fecha en que decretado por el juez, que
de en firme la respectiva providencia, la que se abstendr& de dic

tar mientras el guardador no hubiere prestado caucidn suficiente.

l.a falta de discernimiento ocasiona que los actos celebradeos por

el tutor o curador sean nulos, pero obtenido el decreto, quedarén
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validados los actos anteriores a éste. (Art. 467 del Cédigo Civil)

“ED. FINALIDAD DEL DISCERNIMIENTO, E1l discernimiento
obedece a un doble fin: le d& una oportunidad al juez para que se
cerciore de la .capacidad e idoneidacd da la persona del guardador
designado, y se obtiene una fecha cierta y determinada mra efec
tos del ejerci'ci-o de la represantaciébn lc;gal por el tutor o curador;
el discernimiento es la causa juridica determinante que le permi
te al guardador ejecutar actos juridicos a nombre y en representa

cidtn de su pupilo.

El dnico de los reguisitos previos al ejercicio de las guardas cu
ya omisién anula 'T.os actos del guardador, es el discernimiento;
la omisién de la fianza o la falta de confeccibén del inventario no
invalidan las actuaciones del guardador, pero le acarrea responsa
bilidad y pago consiguiente de los perjuicios patrimoniales que pue

da sufrir el pupilo.

- C). DEL INVENTARIO DE LOS BIENES ADMINISTRADOS., To
do guardador estd obligado a confeccionar inventario de los. bienes
de! pupilo. E1l testador no puede eximir al tutor o curador de la

obligacién de hacer inventario, el cual deber& confeccionarse ante
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notario, pues el requisito de la presencia de los testigos fué supri

mido por el art. 13 del Decreto 960 del 1.970.

Se puede decir que el inventario es el acto principal de adminis
tracibn, pues mediante €l se determina cudl es el patrimonio del
incapaz, cuéles son sus cargas, el activo y el pasivo, cuél es la

situacién jurfdica de los bienes que integran el patrimonio etc.

A ningln guardador se le exceptCa de hacer inventario , es més,
si el testador, eximiere al guardador de hacerlo, ésta clausula se

tendri por no escrita, como lo prescribe el art. 469 del Cédigo

Civil.

El inventario debe ser SOLEMNE, es decir que ha de otorgarse me
diante escritura piblica. Con la excepcibn del art. 470 "Puede omi
tirse el inventario cuando el guardador pruebe que el \alor de los
bienes es demésiado exiguo para soportar los gastos de su confec
cién. Ello sblo ser& posible si, ofdos los parientes del pupilo vy

al defensor.de menores, el juezl aprecia esa circunstancia. En tal
eventoalidad se exigird un apunte privado, bajo las firmas del tu
tor o curador y tres de los parientes més cercanos, mayores de
edad, o de otras personas respetables a falta de éstos .Y
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E1l inventario debe haceﬁse dentro de los noventa dfas siguientes
al discernimiento de la tutela o curatela y antes de interenir de
alguna forma ;an la administracién, a no ser que ésta intervencidn
fuere absolutamente necesaria (Art, 468 C. C.), como actos nece
sarios serfan los que tienen por finalidad conservar el patrimonio,

ejemplo ser{a el caso de reparar una casa, Cobrar una deuda o

crédito, impedir una prescripcién, etc.

Este plazo de noventa dfas podra ser ampliado o reducido por el
juez, teniendo en cuenta las cir‘cgnstancias de cada caso (Art.468
Cédigo Civil). Si el tutor incumple esta obligacibn, la ley ha esta
blecido sanciones como sor: removerlo de la tutela o curatela co
mo sospechoso y seré& condenado al resarcimiento de toda pérdida

o dafo que el incumplimiento le hubiere causado al pupilo, de la

misma manera que si hubiere incidido en culpa grave o én dolo

(Art. 468 inc. 30).

E1l inventario consiste en una ralacibn exacta de todos los elemen
tos que comprende el patrimonio del pupilo, con los gravamenes
que sufran o derechos reales constitufdos en ellos, lo cual debe
hacerse con los tftulos de propiedad, las escrituras plblicas y pri

vadas, cuando sean bienes muebles; los bienes inmuzbles del p: pi
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lo se deben inventariar haciendo una especificacién de su estado,
de su calidad, y si fuere posible, de su peso, si se trata de bie
nes preciosos, o sean los que contienen oro, plata, o platino,

debe constar la marea, el peso, la mezcla etc.

En tercer lugar deben relacionarse todos los créditos que existan
en favor del pupilo, asi como las deudas que obren en contra su
yva. Si existen bienes formados por cosas incorporales, deben

también relacionarse, procurando esre cificarlos claramente.,

En sintesis, la intencibn de la ley es que se den a conocer por el
inventario todos los elementos, no solo activos sino pasivos, del
patrimonio del pupilo. Y cqnsfituye patrimonio activo todo aguello
que pueda traducimse en ventajas o en dinero y gue, por lo tanto
aumenta el mtrimonio, y constituye elemento pasivo todo 1o que se
traduzca en desventajas que puedan disminuir econbmicamente el
patrimonio. Puede ocurrir que, una v;az hecho el inventario, se
encuentren bieneﬂs .que no se inventariaron, deberd hacerse un in
ventario adicionai, gue también debe ser solemne y agregarlo al

primero (Cédigo Civil . Art. 473).

Como la finalidad del inventario es determinar hasta donde se ex
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de la c.uantfa del patrimonio, vy que elementos lo integran, el tu
tor o curador responde de las cosas relacionadas en el inventario,
por lo tanto, si el guardador relaciond cosas que no existfan o
exagerd el nimero, peso, o medida o le atribuyd una materia o
calidaa ge que carecfan, no le valdrd la alegacién que hiciere el
guardador, salvo que pruebe la buena fé que tuvo al hacerlo, es
decir que a 'bésar de la buena fé que tuvo incididé en el error por

Faltarle conocimientos técnicos o cientfficos .

Pero si procedié de mala fé al aumentar los bienes, no ser& ofdo
en ningln caso, aunque pruebe due le trajo beneficios al pupilo.
Aprt. 477 C.C., La ley no guiere que se aumente el patrimonio del

pupilo con procedimientos dolosos.

En cuanto a los pasajes oscuros dest inventario se deben interpre
tar en beneficio dgl pupilo. Cuando un nuevo tutor o curador, su
ceda a otro, aquel recibird los bienes por el inventario primitivo,
haciendo notar las diferencias, mediante escritura pdblica, que le

serviré de inventario al nuevo guardador.
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CAPITULO &

FUNGCIONES DEL TUTOR Y DEL CURADOR COMO REPRESENTAN

TES LEGALES DEL PUPILO

La organizacién de las guardas tiene como finalidad primordial ve
lar por la proteccién de los incapaces sometidos a ellas; con fun

damento en éllo, el legislador ha fijado los derechos -y las obliga

ciones de los guardadores.

En las guardas son los tutores y los curadores a quienes la ley
ha encomendado la representacibn de sus pupilos, particularmente
en negocios de tipo patrimoniat. Esto encuentra su respaldo en el
Art., 500 del Cédigo Civil, segln el cual " en todos los actos y
contratos que ejecute o celebre el tutor o curador en representa
cibn de su pupilo, deberd expresar esta circunstancia en la escri
tura del mismo acto o contrato, so pena de que omitida esta ex
presién, se repute ejecutado el acto o celebrado el contrato en re

presentacién del pupilo, si fuere Gtil a éste y nb de otro modo.



A). CONTENIDO DE LA OBLIGACION DE ADMINISTRAR

Segln la norma anterior, la representacién de los guardadores com
prende dos cosas bien distintas: por la primera se autoriza al
guardador para representar a su pupilo en aquellos actos y contra
tos que influyan en la conservacidén y mantenimiento de su patrimo
nio; por la segunda se faculta a los curadores para que bajo cier
tas circunstancias y en ciertos casos autoricen a sus pupilos_ inca
paces relativos para que ejecuten o celebren actos o contratos, di
rectamente, sin mengua de la responsabilidad de su representante

legal. Estudiaremos estos dos conceptos:

16. LA REPRESENTACION

La representacién, tomada en su més amplio sentido, es una rela
cién jurfdica en virtud de la cual una persona seé encuentra directa
mente ligada frente a un tercero, sea'como acreedor, s5£2 COMO

deudor, a consecuencia de un acto realizado por su representante.

Para el caso de las guardas la representacién, es una facultad de
que goza el guardador, tutor o curador, de representar la persona

del pupilo en la concertacién de actos y negocios jur{dicos, obligan
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do a éste, siempre y cuando su gestibn se acomode al &mbito fi

jado en la ley.

La representacién de los guardadores la prevé expresamente Nes
tro C6digo Civil en su Art. 480, segin el cual "toca al tutor o
curador representar o autorizar al pupilo en todos los actos judi
ciales 'y e'xt.r'ajudiciales que le conciernan Y puedan menoscabar sus

derechos o imponerle obligaciones."

El tutor o curador de todos los bienes del pupilo, estd obligado a
sacar de ellos Toda ventaja y utilidad posible en favor del pupilo,
en esta For*ma, el tutor podr& proceder a la venta o permuta de
los bienes muebles del pupilo, con excepcibén de los que tengan va
lor de afeccién o que sean preciosos (Art. 483 C.C.), puede dar
en prenda estos muebles con las excepciones indicadas. Debera
prestar el dinero ocioso del pupilo, siempre y cuando tome seguri
dades suficientes, por dinero ocioso debe entenderse el que no se

estd empleando para provecho del menor, y que aparentemente es

indtil e improductivo.

Podré, si lo estimare preferiblz, emplearlo en la adquisicién de

bienes rafces.
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Por la omisién en esta materia seré responsable del lucro cesan
te, en aanto aparezca que el dinero ocioso delpupilo pudo em

plearse con utilidad manifiesta y sin peligro.

El tutor o curador deberd también cobrar con debida diligencia y
cuidado los dineros y demés bienes que se adeuden al pupilo,ini
ciando las acciones legales pertinentes para si fuere el caso exi

gir coactivamente al pago de los dineros del pupilo que se adeuden

a plazo vencido. .
C. LIMITES A LAS FACULTADES DE DISPOSICION DEt—RU
TOR

El tutor o curador no goza de una libertad absoluta para la admi
nistracién de los bienes del pupilo, por cuanto no puede disponer
de esos bienes de la misma manera que si se tratara de su pro
pio patrimonio. El1 legislador, ha prohibido la celebracibén de mu
chos actos, y les impone el cumplimiento de ciertos requisitos vy
formalidades en la con'cer‘tacién de otros. Asf tenemos que:

En virtud del Art. 1o. de la ley 67 de 1930 los derechos herencia
les del men'or bajo guarda no le es licito enajenarlo al tutor sino

con previo decreto judicial y en plblica subasta.
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Las transacciones o compromisos sobre derecheos del pupilo aunque
no recaigan sino sobre bienes muebles, pero que se avallen en méas
de 1000 pesos requieren decreto judicial, vy el fallo o la transaccidén

compromisorios se sometera a la aprobacidn judicial sopena de nuli

dad.

Los actos de enajenacibn o constitucién de derechos reales relati
vos a bienes que tengan valor de afecciébn o que sean preciosos re

quieren decreto judicial y venta en pldblica subasta.

Igualmente los dineros dejados al pupilo para la adquisicibn de bie

nes rafces, no los podréd destinar a ningln otro fin que impida su

destinacitn primitiva.

.D.) NEGOCIOS DE DISPOSICION A TITULO GRATUITO

Cuaﬁdo se trata de actos de disposicién a tftulo gratuito, solo con
previo decreto jqdicia;l ;sodré el tutor o curador hacer donaciones
en dinero o de otros bienes muebles Qel pupilo, y el juez no las
podr& autorizar sino por causa grave, COmMO SOCOrrer a un cosan

gufneo necesitado, contribuir a un objeto de beneficencia pGblica
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u otro semejante, con tal que sean proporcionadas a las faculta
des del pupilo y que por ellas no sufra menoscabo el capital

productive (Art. 491 del Cédigo Civil).

E). NEGOCIOS DE DISPOSICION SOBRE BIENES INMUEBLES

Para realizar estos nsgocios es necesaria siempre la intervencibén
del juez. El1 Art. 483 dispone que no podrén enajenarse los bie
nes rafces del pupilo, ni gravarse con derechos reales - hipote

ca, servidumbre, usufructo, sin previo decreto judicial.

Si 1a enajenacién se realiza debe ser en plblica subasta C. C.

Art. 484. No obstante esta (ltima disposicién hay dos excepcio

nes

10. Cuando ha precidido decreto de ejecucibén y embargo sobre .
bienes rafces del pupilo, por razén de deudas de éste; ésto es

16gico, porgue las ejecuciones forzadas siempre se hacen en pG

blica subasta.

20. Cuando se transmiten bienes rafces al pupilo con la carga

de constituir hipoteca o servidumbre. (Art. 484 pérrs. 2o0. y 30.
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3. EJERCICIO DE LA ACCION DE. PARTICION., REGLA PARA

LA HERENCIA

No se podré proceder. a la divisibn de bienes rafces del pupilo
que tenga o posea.con otro pro{ndiviso, salvo que el jusz haya de
cretado esta divisién, pero para que la divisién tenga efecto, es
necesario unﬁ nuevo decreto judicial que la aprusbe y conﬁr‘me,.ccm

audiencia péblica del respectivo defensor (C.C. Art. 48B8).

Tampoco podﬁén los guardadores repudiar ninguna herencia deferi
da al pupilo sin previc decreto judicial, dictada con conocimiento

de causa, ni aceptarla sin beneficio de inventario (C.C. Art,487).

En cuanto a la domacién de bienes rafces le estd totalmente prohibi

do al tutor o curador, aun con previo decreto judicial. Art, 491

pdrrafo 1o.

El1 Art. 501 dispone quz cuando son vgrios tutores o curadores. ne
cesitan del conseniimiento de los otros para celebrar actos en que
tenga interés o redunde en provecho suyo o de algln pariente cer
cano o socio de comercio, no podrin tampoco comprar bienes raf
ces dgl pupilo o tomarlo en arriendo
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.2). LA AUTORIZACION

La autorizacién es una figura que solamsznte etiste en el régimen
de los menores adultos, por lo tanto no es aplicable en las tute
las ni en las curatelas de los enfermos de mente o sordomudos,

ya que los actos de tales incapaces estan afectados de nulidad ab

soluta

Solo cabe esta figura en la curadurfa del menor adulto, porgue se
gln el cbdigo éstos tienen alguna capacidad para obrar, y sus ac

tos solo quedan atacados de nulidad respectiva.

El Art. 529 del Cédigo Civil dice gue podré& el curador si lo esti
ma conveniente confiar al pupilo la administraci6tn de algunos bie
nes, pero deber& autorizar, bajo su responsabilidad, los actos del

pupilo en esta administracién.

G). RESPONSABILIDAD DE TUTORES Y CURADORES

En general los tutores y guardadores son responsables de todos los
daRos que con su administracién causen al patrimonio del menor,

y que sean debido a culpa suya, y debe responder hasta de la culpa
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leve.

" Aunque el tutor o curador estén obligados a indemnizar al pupilo
en razén dé los perjuicios que te causen por cualquier clase de
culpa, cuando se trata de cﬂpa grave o dolo la sancibn es més
severa. Es més solo debe indemnizar, sino que también pierde la
guarda, Esto ocurre, por‘ejemplo, cuando descuida la administra
cién de los bienes, caso més notor‘ién de culpa grave. El art. 627

enumera las causas por las cuales puede ser removido un tutor o

curador:, .
1o, Por incapacidad
20. Por fraude o culpa grave en el ejercicio de su cargo y en

especial, la negligencia en la formacién de inventario, y
la continuada negligencia en proveer a la congrua sustenta

cibn y educacibén del pupilo.

30, FPor ineptitud manifiesta

40, Por actos descuidados de administracién

50, Por conducta inmoral que pueda resultar dafina al pupilo
- A .

-~

La ley para proteger los bienes del menor ha establecido una pre

suncién de culpa grave, y consiste en presumir esta clase de cul
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pa cuando se deteriore o disminuya el. patrimonio como consecuen

cia de la administracién. (Art. 628 Cédigo Civil).

La responsabilidad de los guardadores se extiende hasta los frutos

que produzcan los bienes del pupilo, debido a que los guardadores

~

en ningin caso gozan del usufructo legal de los bienes que adminis
tran. Por lo. tanto, todos los dineros o rentas que excedan de los

gastos del pupilo deben ser capitalizados, por lo tanto l1a obkliga

cién de los guardadores es darle algin empleo.

Cuando son varios los guardadores, para establecer la responsabi
lidad es necesario distinguir si entre ellos se ha dividido la admi
histracién o ndé del patrimonio. Si la administracibén no se ha divi
dido, cada tutor o curador es responsable solidariamente con los

otros guardadores, ésto porque ellos deben obrar de consumo, €S

decir todos deben intervenir en la realizacién de un negocio.

Pero si la administracién del patrimonio se ha dividido, cada guar
dador deberéd responder de sus propios actos, ¥y sblorrespondera

subsidiariamente los actos de los otros guardadores en cuanto hu

biera podido desternerlos ejerciende la accién establecida poréel

Art, 505 del Cédigo Civil.
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En todo caso para quez la responsabilidad de los guardadores no
sea solidaria, se requiere gue la divisién de la administracion ha
ya sido hecha por el-testador o mediante intervencibén de la autori
dad judicial, pues no bastan los simples acuerdos privados, ya

gue éstos no eximen la solidaridad.

El hecho del -‘qua. una administracién esté dividida no quiere decir
que cada tutor o curador no tenga intervencidén en la administra
cién de los demés, pues la ley le impone la obligacibn, a todos y
cada Gno de €llos, de vigilar y controlar todas las administracio

nes, y su funcionamiento haciendo exhibir a los otros las cuentas

de su administracién.

H). RESPONSABILIDAD DE TIPO PENAL PARA LOS GUARDA

DORES

P‘_-;xra evitar que los guardadores aumenten sus capitales a costa

del patrimonio del pt.'rpilo, la Ley 75 del 1968, creb el delito de ma
la administracién para los representantes legales, que en el actual
cbdigo penal se llama MALVERSACION Y DILAPIDACION DE BIE
NES, el cual dice: "El que malverse o dilapide los bienes que ad

ministre, en ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela, in
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currird en prisién de 6 meses a 2 afos, ymulta de un mil a cien

mil pesos.

Esta pzna se aplica cuando los bienes del pupilo aparezcan dismi

nufdo sin justa causa.

J). DE LA RENDICION DE CUENTAS

Una de las obligaciones de los administradores de bienes ajenos,
es la de rendir cuentas de su administracién, es decir dar una
razbn del cumplimiento de sus deberes, de los gastos hechos, de

las inversiones de los dineros o capitales, de la recoleccibn de

los frutos, etc.

Esta obligacién pesa con mayor fuerza en los guardadores, de ahf
gue la ley ponga especial interés en indicar culles son los requi

sitos-que deben llenar las cuentas para que sean aprobadas por el

juez.

Conforme al art, 504 del Cbdigo todo tutor o curador debe llevar
cuenta fiel, exacta, y en cuanto fuere dable, documentada, de to
dos sus actos administrativos, dfa por dfa, a exhibirla luego que
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termine su administracidn; a restituir los bienas a quien. por dere

cho corresponda, y a pagar el saldo que en su contra resulte.

Las cuentas abarcan todos los actos administrativos del guardador

sin exceptuar uno solo, por més que sea de poca importancia.

tHan de_ser‘ ‘Iiévadas dfa a dfa y con la fecha correspondiente. Co
mo la obligacién de llevar cuentas es de orden plblico, nadie pue
de exonerar a un guardador de llevarlas, ni siquiera el testador
mismo. La ley ha estipulado sanciones al incumpimiento de esta
obligacién es asf como dispone que el tutor o curador que no lle
ve las cuentas, no podrd reclamar la décima parte de los frutos
gue la ley le asigne como remuneracién por su trabajo, ésto por
que la décima parte depende de la cuenta que €l presente y ello

no puede ser al tanteo.

También el pupilo podré apreciar y jurar el perjuicio incduyendo
el lucro cesante, para gue se condene al tutor o curador por la
cuantfa apreciada y jurada, salvo que el juez estime moderarila,

como se vé& la estimacibén del perjuicio gueda a cargo del pupilo,

éste no tiene que probar los perjuicios. () W&ocﬂf@) M
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La exhibicidn de cuentas consiste en mostrar los originales de

ellas al juez, o al interesado para que las examine y apruebe o

impruebe.

K.

10.

20.

30.

40.

5o.

Go.

PERSONAS QUE PUEDEN PEDIR LA EXHIBICION DE
CUENTAS
El juez podréd aln de oficio ordenar la exhibicibn de las

cuentas.

Cua{quier otro tutor o curador del mismo pupilo, por causa
grave calificada por el juez,

Cualquiera de los cosanguineos més préximos de pupilo.

El agente del Ministerio pblico, su cbnyuge, o cualquier

otra persona que compruebe un justo y legftimo in erés de

estar informado de la administracién.

. E1 pupilo, quien es el principal interesado Art. 505 del Cb

digo Civil.

En los casos de terminacién de la curatela, por haber lle
gadé el incapaz a la mayor edad, o por haber obtenido habi
litaci6bn de edad, 18s cuentas se rinden ante el pupilo, la
misma regla se aplica cuando la curatela termina por decre

to judicial, gue declara capaz al enfermo mental, al disipa
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dor o al sordomudo, por haber cesado la causa de la incapacidad. '

EXCEPCION .-

Hay un caso en gue el pupilo no puede mutuo propio, aprobar las
I

cuentas, y es el habilitado de edad, ya que éste necesita de auto

rizacién judicial para aprobar las cuentas C.C. Art. 345, Cuando

la tutela o curatela termina por la muzrte del pupilo, la rendicidn

de cuentas debe hacerse ante sus herederos o los representantes

de éstos.

Finalmente cuandc la tutela o curatela termina (nicamente por par
te del tutor o curador, por incapacidad sobreviniente, por excusa
aceptada o. por remocitn las cuentas deben rendirse al tutor o cu
rador que lo reemplace; pero en este caso las cuentas no pueden
ser aprgbadas por el nuevo tutor o curador, sino con autorizacibn

judicial C.C. art., 511 Parrafo 20.

Durante el ejercicio de la guarda podré exigirse la exhibicién de
las cuentas segln lo dispone el art, 505 del C.C., en este caso
se prasentan las cuentas al juez, a los otros tutores o curadores

que administre los bienes del pupilo, ¢ al curador especial desig
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nado por el juez, \

M.) ENTREGA DE BIENES Y PRESCRIPCION DE LAS ACCIO

NES DEL PUPILO

Cuando el tutor o curador terminan su administracién, sea porque
el pupilo'ha‘l adquirido capacidad, sea por haber muerto, o cuando
pasa la guarda a otra persona, la consecuencia natural de la rendi
cibn de cuentas, consiste en entregar los bienes administrados, pe
ro ésto no aaita que'entre el momento en que se aprobd la cuer‘wta,
y el momento de la entrega, el guardador debe efectuar los actos

de administracién que sean urgentes y aguellos que de no ejecutar

se, causen perjuicio al patrimonio del pupilo.

En cuanto a la prescripcién de las acciones, debe observarse que
toda accién del pupilo contra el tutor o curador, en razén de su
cargo presc}*ibe en (4) cuatro afos, que se cuentan desde el dfa
en que el pupilo haya salido de la guarda. En caso de m'uer‘tella
accibn comenzard a prescribir inmediatamente, si los interesados
fueren a@paces, si el pupile muere después de salir de la guarda
vy antes de cumplirse los cuatro arnios prescribiréd la accib6n en el

tiernpo que faite. (C.C. Art. 514).
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CAPITULO 7

!

i
t

CLASES DE GUARDAS Y SUS REGLAS ESPE-

CIALES
tA), . TUTELA'Y CURADURIA DEL MENOR

Cuando no se ha indicado la pérsona de criar y educar al pupilo,
ni se ha destinado partida para ello, el tutor o curador deberéan
encargarse personalmente de la crianza y educacibn, haciendo las
veces de padres, Yy los gastos se sacarén de los bienes adminis
trados, pero st 'Ios frutos no alc'anzan, el juez podré fijar una su

ma que alcance para una moderada sustentacién, y para una educa

cibn adecuada.

p
En caso de indigencia del pupilo, el guardador deberé recurrir a
las personas que por ley estén obligadas a prestarle alimento, re
conviniéndola. judicialmente si es necesario. Pero si no encuentra

a la persona que esté obligad‘a a dar alimento al menor, el guarda

dor podré colazarlo en un orfelinato.
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lLLa negligencia del guardador a proveer la congrua subsistencia
del pupilo, es causal suficiente para; removerlo de la guarda C.
C. Art. 523 , en cuanto al curador &ste en caso de matrimon io
del pupilo, estard obligado a dar su"consentimiento, afirmativo o

neégativo, si es negativo deberd indicar las causas de la negacidn.

En caso de que algunos actos del curador sean perjudiciales al
menor adulto, .podré recurrir al agente del ministerio pGblico, y

si éste encuentra fundado los motivos pedird al juez aplicar las

medidas del caso.

B). CURADURIA DEL ENFERMO MENTAL, DEL DISIPADOR

-

Y DEL SORDOMUDO.

E1 curadurfa de los enfermos mentales tiene las siguientes reglas,

Art, 545 del C.C., y S.5.:

107 Si la enfermedad mental es grave y permanente, deberén
sus padres o uno de ellos promover el procéso de interdic
cién, un afo antes de cumplir la mayoria de edad, para
qus surta efecto‘.f)partir de ésta , y seguir cuidando del

hijo aln después de designado curador (Dec.2820 del 74,
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art, 456 del C.C.).

I ‘
i 20. En cuénto al cuidado personal, si el enfermo eété en un
i
l san‘ator'}o ‘deberé velar porque su estancia allf sea la ade
" cuada ‘par‘a aliviar su ‘situacién, pero si est4 a su cuidado,
I! deberd velar por todo_s los actos del pupilo, y qus con
" ellos no se les cause dafio a nadie. En cuanto a los l-aienes
| deber& emplearlo con autoridad judicial y pfeferible que
l! sean Ios‘fr*utos de éstos.
l' 30. La curédurfa del demente sera diferida:
| b
I

aj. a su cényuge no separado de cuerpo o de bienes

b). a sus hijos legftimos 5 extramatrimoniales, o adoptivo

c). a sus padres legftimos, naturales o adoptantes

).

a sus hermanos y a los colaterales legftimos hasta el 4o.
gr. (C.C.art. 550, red del decr. 2820 del 74, y en armo

nfa con los arts. 276 y 279 del C.C., en la red de la ley

5a. del 1.875).

£1 Juez tiene libertad para elegir la persona que sea més idbnea.

]
En relacibén con el disipador, su incapacidad es relativa, y se ase
f

f
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meja a la del menor adulto, por lo tanto el curador podrd repre

sentarlo directa o irdirectamente, mediante autorizacibn.

El disipador tendré derecho de concurrir al juez cuando vea que

los actos del curader le fueren desventajosos o perjudiiciales, pa

ra .que éste ponga el remedio.

La curadurfa del disipador pusde ser por testamento, o legftima,

vy en (ltimo caso dativa. Las personas llamadas a este cargo son:

fo. el cény"u:‘_:]e no separado de cuerpo ni de bienes por causa

~Histinta al mutuo consenso.
o5. ~ los ascendientes legftimos o padres naturales no casados.

30. ~Los colaterales legftimos hasta el cuarto grado, los herma
nos naturales.

i
El disipador tendri derecho a conservar su libertad, y para sus

gastos personales, dispondri de una suma de dinero proporcionada

a sus facultades y sefalada por el jusz.

lLas reglas relativas a la curadurfa del sordomudo, se rigen por

las que se aplican al enfermo mental, como lo dispone el art.557
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del C.C. y el Art, 23 de la ley 57 del 1887.

C). CURATELAS ESPECIALES Y SU REGLAMENTACION

Las curatelas'. son generales y especiales, son Generales cuando
versan sobre la persona y los bienes del pupilo, y Especiales
cuando se refieren a los bienes o a una parte de ellos, por exigir
lo as{ determinada circunstancia gque piden una mayor proteccién

para el incapaz. Asf mismo la ley distingue tres clases de curado

res;

1o. Curadores de bienes

20. Curadores adjuntos, ¥y
3o0. Curadorés ad liten

‘- / '

a,- CURADQORES DE BIENES

Son de tres clases: el curador de bienes del ausente, el curador de

la herencia yacente, y el de los derechos eventuales del que ‘e'sté

por nacer.

Hay lugar al mombramiento de curadores de bienes del ausente,cuan
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do se dan los siguientes requisitos:
e
1, — Cuando no se sébé sﬁ paradero, o cuando ha dejado de co
~muni9c’1‘tr‘se con los suyos, y causa de ello se originen per
juicios graves al ausente o a terceros.
2. .~ Que no haya constitufdo un apoderado gener‘al; o solo lo

haya constitufdo para cosas o negocios espe«iales. Art,.561

C.C.

E1 apoderado general es el que se constituye para toda clase de 1i

tigios judiciales, y el Apoderado Especial, el que se constituye

para uno o més negocios particulares. El apoderado general se de -

be constituir siempre por escritura plblica. (C.F’.C., art, 68).

El nombramiento lo puede solicitar la misma persona que ésta fa
culta da para solicitar o provocar la interdicciébn del demente, o
; .

cualguier otra ;i}ersona que tenga un interés legftimo, como los

acreedores del ausente, o los mismos deudores que quieren cance

lar su cuenta,

Puede ser nombrado para ejercer el cargo las mismas personas

qus lo sean para la curadurfa del enfermo mental, pero para su
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nombramiento se reqguiere la intervencién del Agente del Ministe

rioc piblico.

Si el ausente ‘dejé curador especial para ciertos negocios, ellos

quedarén subordinados al general, pero éste no puede apartarse de

las &rdenes dadas por el ausente.

OBLIGACION: . La obligacién principal del curador del ausente
es representarlo en el ejercicio de las acciones gue se instauren
por los acreedores contra él, con la facultad para alegar las pres

cripciones de caso, interponer recursos legales, recibir el pago

de acreencias, etc.

c). CURADOR DE BIENES DE LA HERENCIA YACENTE.

Esta‘curadur‘fa, es dativa pues se prsenta cuando el juez a irstan
cias del cbnyuge sobreviviente, o de cualguier otro pariente del di
funto debe nombrar el curador, pues al momento de abrise la su

cesibén, no se ha presentado ninguna persona a aceptar la herencia

o una cuota de ella, ni hubiere albacea a quien el testador le ha

ya conferido la temnencia de los bienes, y que haya aceptado su car

go (C.C. art.1297)
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Si transcurrido cuatro afos desde el falecimiento de la persona,

cuya herencia esté en curadurfa, el juez a solicitud del curador

y con conocimiento de causa, podré ordenar que se vendan los

bienes hereditarios y se ponga 2l producido a interés, y si ésto
no fuere posible, se deposite en las arcas de la l_\lacién, disposi

cibn que fué reformada por la ley 75 del 1968 que en su artfculo

66 dispuso que dichos bienes«pasen al Instituto -de. Bienestar Fami

liar,

e) CURADOR DEL HIJO POSTUMO

Los bienes que han de corresponder al hijo pbéstumo, si nace vivo

y en el tiempo debido estarén a cargo de la madre pero el padre

puede designarle un curador para administrar los bienes que le

asigne @l hijo a cargo de la cuarta de mejoras, o a la de libre

disposicién (Decreto 2820 74 C.C., art. 578)

D] REGLAS RELATIVAS A LA CURADURIA DE BIENES.

Estas reglas las consagran los art. 575 a 578 del C.C.

1o. Los curadores de bienes estén sometidos a las reglas que
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rigen para los curadores genarales‘,' por lo tanto tendrén que

prestar fianza, hacer inventario, y ser autorizado por el juez para

realizar negocios.

20. S{ son varios los curadores de biznes se aplican las reglas
de cuando son varios los guardadores generales.

3o. Sus poderes de administracién son limitados, solo pueden
reaiiiar actos de simple administraciébn o simple custoaia
no pueden realizar actos de disposi;ién.

40 Se les prohibe alterar la forma de los bienes, contraer em
préstito y enajenar aln los bienes muebles que no sean co
rruptibles, a no ser que esta enajenacién pertenezca al gi
ro ordinario de los negocios del ausente o de la herencia.

5o. Aln cuando no pueda realizar actos de disposicién, éstos
seran vélidos si jusﬂfiéan su necesidad o utilidad, y lo au
torizare el juez previamente.

6o. Corrasponde a los curadores de bienes el ejercicio de las

acciones y defensas judiciales de su respectivos representa

dos.

Estas curadurfas terminan asfi:

Si es una curadur{a de bienes del ausente, termina por el regre
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so de éste , o por hacerse cargo de los nzgocios un apoderado

general debidamente constitufdo.

Si es curadurfa de herencia yacente termina por aceptacibn de ia,
herencia, que en Gltimo caso la haré el Instituto C‘olombiana de
Bienestar Familiar. La curaduria de los derechos eventuales del
gue esté po':;.‘nacer‘ termina a consecuencia del parto, pues por ley

la madre ejerce la patria potestad, y si no alcanza a nacer cesa

la curaduria por falta de pupilo.

Como esta curaddrfa se d4 a los bienes cesa cuando desaparecen

Estos.

). CURADORES ADJUNTOS Y GURADORES AD LITEM

Son curadores adjuntos los que se dan en ciertos casos a las per
sonas que se hallan bajo patria potestad de los padres, o bajo tu
tela o curatela, para ejercer una administracién separada de los
padres o guardadores, pero éstos pueden controlar su administra
cibn. Ceneralmente son nombrados por testamento, para adminis

trar bienes donados o dejados por herencia.
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Los curadores ad litem, son los nombrados para un negocic par
o , _

ticular, generalmente para representar al menor en un juicio, su

nombramiento es dative, pues lo nombra el juez que conoce del

juicio 2stés curadores no estan obligados a realizar inventario, ¥

solo deben expedir recibos de los documentos, cantidades o efec

tos gue pongan & su disposicién, pero debe dar cuenta fiel vy exac

ta de sus efécios. En general sus funciones son de la misma natu

raleza y tienen el mismo alcance que las funciones de un apodera

do especial.
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PARTE TERCERA

CAPITULO 8

) CONCLUSIONES

3

I?n este capftulo se hard una sintesis sobre los dante-amientos ex
;Iaueistds en el curso del trabajo y gue no son més que el pensa
miento que e;'n un principio, y en nuestra época enmarcan las ins
tituciones de las tutelas'y las ;uratelas, en el proceso legislativo
quz se le d& en nuestro régimen de Familia.

Siendo el origen de dicha institucién, el convencimiento fntimo de
ios primeros legisladores de defender y proteger a las personas

que por razén de su edad, sexo, enfermedad etc. , estdn imposibi

litadas para hacerlo por s{ mismas.

Fué Roma la pionera de estas instituciones, cuya reglamentacibn
consigné en las Ley de las XII Tablas y que han llegado a noso

tros para hacerla perdurar en nuestra codificaciébn moderna.



Las guardas fueron creadas para brindar proteccién al incapaz;
3 . ’ .
siendo establecidas por el pater familia en su testamento, para

nombrar el tutor a su hijo que halldndose bajo patria potestad,

quadaran imp@beres a la muerte de aquel.

A falta de tutor testamentario, la ley llamaba al més préximo ag
nado del pup,iid, dando origen a la tutela legftima; a falta de éstos
dos, el magistrado designaba un tutor al implber a peticién de

los parientes de éste.

Dentro de las tutelas y curatelas generales, en cuya reglamenta
cibn no existen diferencias fundamentales, existen las tutelas y cu
ratelas Especiales, astablecidas para los casos vistos, como suce
de con el ausente, el .curador ad litem, el disipador, etc. Para el
ejercicio de éstos cargos eran llamados personas gue debfan reu
nir ciertas condiciones que la hicieran merecedoras de prestar es
te servicio invalue;ble, al comprender que el hombre no puede vi
vir sino dentro de una vida de relaciones sociales, que muchas ve
ces por causas ajenas a su voluntad, es necesario reemplazar, o

completar su capacidad para que los fines sociales tengan sus fru

tos.
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Pero hacia finales del siglo Il de la época cristiana, se instituyb
gue llegado el hombre a la edad de wveinticinco afos, y la mujer a
la edad de dieciocho podfan obtermer el beneficio de hacer cesar la
.c-:ur‘atela meditante un decreto del emperador que le reconocia su
plena capacidad juridica, beneficio éste que més tarde diera ori
gen a la habilitacién de edad, fenbmeno ya desaparecido en nues
tra legislacién, Ley 27 del 77. En el derecho moderno las gwar
das estén reg?amer;tadas en el tftulo XXII al XXXV de nuestro cb
digo, pero lesyes posteriores la han ido modificando haciendo me
nos gravosa la funcibn del tutor y del curador, entre elllas pode
mos mencionar la ley 27 del 1977, ley 67 de 1930, ley 83 del
1946 y el decreto 2820 del 1974 qué derogd gran parte de este ar

ticulado, y modifict otros.

Todas estas leyes tienen como finalidad hacer posible la aplicacibn
del derecho como una finalidad esencial de convivencia pacffica del

incapaz entre los hombres.
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