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INTRODUCCION

Las siguientes lineas constituyen una breve reflexion sobre la delacion en
los diversos regimenes de incapaces. En efecto, trataremos de acercarnos a
dicha institucidén con especial referencia a la tutela y la curatela.

Para ello, nos referiremos en un primer capitulo a la delacion, a los fines de
precisar su nocion, fundamento y especies, para luego en una segundo item
tocar propiamente la forma de delacion en los distintos regimenes de inca-
paces, a saber, tutela de menores, tutela de mayores, curatela y emancipa-
cion. Finalmente nos preguntamos si la propia persona puede designar tutor
para el caso de futura incapacidad.

No constituye el presente ensayo en modo alguno un estudio sobre los diver-
sos regimenes de incapaces, sino una breve referencia a la instituciéon par-
ticular de la delacion en los mismos.

1. LADELACION

1.1 NOCION

La delacion se presenta como la forma de determinar los titulares de los
cargos en los diversos regimenes de incapaces. Asi por ejemplo, se indica
respecto de la tutela que la misma consiste en la manera de precisar o deter-
minar las personas que han de detentar los distintos cargos tutelares. En la
institucion de la curatela podriamos decir, que alude igualmente a la deter-
minacion del cargo de curador.

Se trata en esencia de precisar el sujeto o los sujetos que han de conducir y
desempenar las funciones inherentes a la institucion de incapacidad co-
rrespondiente.

Asi por ejemplo, si nos preguntamos cémo se seleccionard o quién desem-
pefiara el cargo de tutor o de protutor, asi como quiénes integraran el Conse-
jo de Tutela, la respuesta viene dada por la institucion en estudio, a saber, a
través de la figura de la delacion. En efecto, determinar quién serd el tutor u
organo protagonista de la gestion tutelar no depende de la decision arbitraria
o azarosa de alguien; contrariamente, el ordenamiento juridico, inspirado en
la l6gica y en la secuencia normal de las relaciones designa un orden que se
debe seguir a los fines de tal seleccion.
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La delacion se traduce entonces en un mecanismo que prevé el orden juridi-
co de seleccion de los cargos que integran la tutela o la curatela, a fin de no
dejar a un criterio subjetivo la determinacidon de tan importante actividad.

La doctrina ha precisado diversos conceptos de delacion.! Ha sido entendida
como la forma de determinar los titulares de los cargos® o los modos de deferir-
se la tutela.® Asi, algunas legislaciones prevén para referirse a la delacion que la
tutela se da, por la ley, por los padres o por el juez.* Ello no es otra cosa que los
titulos a través de los cuales tiene lugar la misma y que da lugar a las distintas
especies de delacion, segun veremos infra N° 1.3.

1.2 FUNDAMENTO

El fundamento o razén de ser de la delacion se relaciona con la propia esencia
de los regimenes de incapaces. La capacidad de obrar se presenta como la
posibilidad de realizar actos juridicos por voluntad propia; la incapacidad de
obrar es entonces la privaciéon o limitacion de dicha capacidad por alguna
causa legal, a saber: la edad, la salud mental o la prodigalidad entre otras.
Cuando una persona entra en un régimen de incapacidad, bien sea absoluto’ o
relativo,® debe un tercero entrar a subsanar dicha incapacidad bien sea a través
del ejercicio de la tutela o de la curatela. En tales casos, las figuras de la repre-
sentacion y la asistencia entran en juego a los fines de subsanar la incapacidad
absoluta o la incapacidad relativa, respectivamente.’

En el caso de los adultos, por ejemplo, la incapacidad absoluta o interdiccion
da lugar a la apertura de la tutela, y el entredicho judicial pierde el libre gobier-

! Véase con relacion a la doctrina nacional: Aguilar Gorrondona, José Luis: Derecho Civil Personas.
Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 14° edic., 2000, p. 324; Hung Vaillant, Francisco: Derecho
Civil I. Caracas-Venezuela-Valencia, Vadell Hermanos Editores, 2° edic., 2001, pp. 359 y 360; La Roche,
Alberto José: Derecho Civil I. Maracaibo, edit. Metas C.A., 2* edic., 1984, Vol. I1, pp. 149-153; Graterén
Garrido, Mary Sol: Derecho Civil I Personas. Caracas, Fondo Editorial USM, 2000, pp. 277-282. Véase
también: Marin Echeverria, Antonio Ramoén: Derecho Civil 1. Personas. Venezuela, McGraw-Hill
Interamericana, 1998, pp. 173-178.

2 Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Ensayos sobre capacidad y otros temas de Derecho Civil.
Coleccion Nuevos Autores N° 1. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, p. 166.

3 Véase: Escobar De La Riva, Eloy. La Tutela. Madrid, Revista de Derecho Privado, 1943, p. 71.

4 Idem.

3 La incapacidad absoluta se subsana a través de la figura de la representacion en la cual el representante
se sustituye al incapaz.

¢ En la incapacidad relativa la subsanacion tiene lugar a través de la asistencia, la cual, supone una
actuacion conjunta: en la misma el incapaz mantiene la iniciativa del acto.

7 Véase sobre la diferencia entre la “representacion” y la “asistencia”: Dominguez Guillén, Maria Cande-
laria: Reflexiones sobre la representacion y la asistencia de los incapaces. En: Revista de Derecho N°
11. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 273-282.
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no de su persona y queda privado de su capacidad de obrar; se precisa abrir la
tutela del incapaz, donde jugara un papel ejecutivo protagonico, el tutor. En la
incapacidad relativa, el adulto queda sometido a curatela, y si bien no pierde el
libre gobierno de su persona, el sujeto queda limitado desde el punto de vista
de su capacidad de ejercicio, precisando de la asistencia de un curador para
realizar actos de disposicion y actuaciones procesales.

Resulta facil advertir la importancia de la figura de la delacién en las institu-
ciones de incapaces; esto porque una parte fundamental de la eficacia del
régimen de proteccion depende en gran medida de las personas que inte-
gran el mecanismo correspondiente. En efecto, la persona que ejercerd el
cargo tutelar o de curatela jugard un papel fundamental en el cuidado y de-
sarrollo del incapaz. De alli el interés de la ley en asegurarse que la perso-
na incapacitada y sus bienes estén en manos del llamado por naturaleza a
velar por su proteccion.

Existen personas que por logica y naturaleza son las llamadas a desempeiiar
los cargos relativos a las diversas modalidades de incapacidad. Segun la ins-
titucion que se trate, la ley en ultima instancia prevé la persona llamada a
asumir el cuidado del incapaz. El legislador en esta materia parte de presun-
ciones que permiten dilucidar o determinar quién sera el llamado a asumir el
cargo, sin pasearse por discusiones subjetivas que harian interminable y con-
traproducente la institucion de proteccion en juego.

Asi por ejemplo, segiin veremos en el caso de la tutela de menores, el le-
gislador parte de que los progenitores son en primer término los llamados
naturales a designarle tutor a sus hijos® y que en el caso de la tutela de
adultos, si el incapaz es casado su conyuge es el llamado natural a desem-
pefiar el cargo de tutor.’

Podriamos decir que el fundamento de la delacion en términos generales res-
ponde a que la determinacion de los cargos en materia de regimenes de inca-
paces no puede quedar a un criterio arbitrario de seleccion. Contrariamente,
un asunto tan delicado como la precision de los sujetos que han de participar
en el cuidado de la persona y los bienes del incapaz debe ser especialmente
regulado por el ordenamiento juridico. Esto a fin de evitar que la arbitrariedad
y la falta de objetividad se reviertan en perjuicio del incapaz.

§ Véase infraN° 2.1.
¥ Véase infraN°2.2.
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La institucion de la delacion es de orden publico,” es decir, la misma no
puede ser modificada por la voluntad de los particulares. La autonomia de la
voluntad no entra en juego en tan importante instituto en materia de incapaci-
dad. La ley tiene interés que la delacion de los cargos tutelares tenga lugar en
la forma que consagra el ordenamiento juridico porque de ello en buena me-
dida depende un sector importante de la gestion de los regimenes de incapa-
ces. Siendo asi, la delacion debe necesariamente respetarse pues no se trata
de una figura que pueda quedar a la disposicion ni de las partes ni del juez.
Este ltimo so6lo hace la seleccion a falta de las delaciones que tienen pre-
eminencia sobre su decision y en base a los parametros que la propia ley le
sefala. La figura en estudio se presenta como un instituto importante y fun-
damental para el correcto funcionamiento de los regimenes de incapaces.

Sobre la referencia al caracter de orden publico de la delacidon encontramos
una sentencia dictada por el Juzgado Sexto de Primera Instancia Civil, Mer-
cantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana
de Caracas de fecha 10 de octubre de 2003,!" que alude al caracter de orden
publico de la delacion. Tal decision prevé:

...Es de hacer notar que la delacion como se indico supra es de
orden publico, por lo que el orden impuesto por la ley en cuanto a
la designacion del tutor ha de ser respetado, pues persigue la pro-
teccion del incapaz y el mejor desenvolvimiento de la tutela.'?

10 Sobre la nocién de orden piblico, véase nuestro comentario en: Dominguez Guillén, Maria
Candelaria. Aproximacion al estudio de los derechos de la personalidad. En: Revista de Derecho
N° 7. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, p. 75, especialmente, nota 98.

' Expediente N° 2002-7804, Juez Janeth Colina Pefia.

12 La citada sentencia agrega: “...Asi ha indicado la doctrina que la delacion es de orden publico,
de manera que no se puede alterar por la voluntad de los particulares. (Dominguez Guillén, Ob.
Cit., p. 166)”. Tal referencia viene a colacion porque en el caso concreto las solicitantes de la
interdiccion y a su vez hijas del presunto incapaz habian intentado ademas del procedimiento de
incapacitacion una acciéon de nulidad de matrimonio de su progenitor, en virtud de lo cual
alegaban que la conyuge de éste estaba afectada por la inhabilidad prevista en el articulo 339,
ordinal 6° del Cédigo Civil. En este sentido, el Tribunal se pase6 por interesantes consideraciones
sobre la delacion y acertadamente sefialo: ““... Considera esta Juzgadora que la accion de nulidad de
matrimonio interpuesta por las hijas del ciudadano... no inhabilita a la conyuge de este ultimo a
efectos de la delacion legitima que le establece la ley a su favor . Es de observar que el articulo 339,
ord. 6 del Cédigo Civil se refiere a los que tengan o se hallen en circunstancias de tener un pleito
con el incapaz. La ciudadana... no tiene un pleito con su esposo, toda vez que quienes han dado
origen a la accién de nulidad matrimonial son las descendientes del entredicho, razén por la cual
en modo alguno la inhabilidad se aplica a la conyuge a favor de quien se establece la delacion
consagrada en el articulo 398 eiusdem y la cual como se indicod supra es de estricto orden publico,
no pudiendo ser alterada por la voluntad de los particulares.

A propésito de esto ultimo, si se permitiera que el simple ejercicio de una acciéon de nulidad
matrimonial por otros legitimados activos distintos a los propios conyuges sirviera como causa
de inhabilidad a los fines de impedir la delaciéon que la ley establece en su favor, se estaria
desvirtuando el caracter imperativo de la delacién y quedaria a la sola voluntad de los terceros el
frustrar la delacion legitima”.
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El caracter imperativo de la delacion se aprecia claramente en el orden subsi-
diario que presentan cada una de sus especies, las cuales segin veremos'? estan
sometidas a una suerte de gradacion, que necesariamente debe respetarse.

1.3 ESPECIES

Para distinguir las distintas especies de delacion debe diferenciarse entre la
delacion de los cargos tutelares de la delacion del cargo de curador en lo que
tiene que ver con el régimen de la curatela.

Respecto de la delacion de la tutela, segun la fuente de donde provenga la
determinacion del cargo, bien sea de los progenitores, de la ley o del juez, se
distingue entre delacion paterna, legitima o dativa, respectivamente.'* Asi el
origen de la seleccidn del cargo tutelar correspondiente, marca o determina
a su vez la delacion. En ese sentido, si la determinacion del cargo tutelar
proviene de la voluntad de los padres del incapaz se habla de delacion pater-
na; si proviene de la propia ley se alude a delacion legitima y finalmente si la
precision se deriva de una seleccion del juzgador u 6rgano judicial estamos
en presencia de la delacion dativa o judicial.

La delacion y sus especies estan sometidas a un orden de gradacion, en el
sentido que una tiene preeminencia sobre la otra, segln la tutela de que se
trate, es decir, bien se esté en presencia de tutela de menores o tutela de
mayores de edad. Veremos asi'® que la delacion entre una y otra varia, pero en
todo caso, ese orden de prioridad ha de respetarse porque la delacion segun
indicamos'® es de orden publico.

Refiere en este sentido, Martinez que las tres clases de delacion estan sujetas
a una gradacion de forma tal que la delacion paterna tiene preferencia sobre la
legitima y ésta a su vez sobre la dativa. Es asi que si un tutor legitimo se hallaba
en ejercicio y apareciere el paterno, la tutela se defiere a éste. Igualmente es
desplazado el tutor dativo cuando un pariente estd en condiciones de ejercer la
tutela legitima.!” La delacion dativa o judicial si bien esta en Gltimo orden pre-
senta particular importancia por los numerosos casos en que procede.'®

13 Veéase infraN° 1.3.

14 Véase: Martinez, Victor: La Tutela en el Derecho Civil Argentino. Buenos Aires, edit. De Palma, 1959,
p- 27. Sefiala el autor que seglin el origen del nombramiento del tutor, la tutela obedece a una clasificacion
reconocida por las leyes de Partidas y la legislacion francesa y espafiola, que distingue entre la delacién
hecha por los padres, por la ley o por el juez.

15 Véase infia N° 2.

¢ Véase supra N° 1.2.

7 Idem.

18 Ibid., p. 41.
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Apreciaremos también que a las anteriores especies de delacion se agrega la
delacion voluntaria o personal, a saber, aquella que tiene lugar por voluntad
del propio interesado cuando tenia capacidad."

Esas especies de delacion podrian tener lugar mutatis mutandi, segin vere-
mos en la curatela de inhabilitados.?

2. LADELACION EN LOS REGIMENES DE INCAPACES

2.1 TUTELA DE MENORES

La tutela de menores se presenta como un régimen de proteccion subsidiario
de la patria potestad en virtud del cual el cuidado del menor no emancipado
esta sometido a un tercero.?!

La delacion de la tutela de menores puede referirse al cargo de tutor, de pro-
tutor o del consejo de tutela.’> Con relacion al cargo de tutor, la delacion sigue
el orden subsidiario de paterna, legitima y dativa.

En efecto, para precisar quién es el futor de un menor debemos acudir primero
a la delacion paterna, es decir, a la persona que los padres han designado
como tutor de su hijo. Existe verdadera prelacidn respecto a este tipo de dela-
cidn por el respeto que al legislador le ha merecido siempre la voluntad de los
padres.” Suele denominarse también delacion testamentaria porque general-
mente se suele hacer por via de testamento; sin embargo, tal denominacién no
es la adecuada porque la delacion paterna puede tener lugar igualmente a tra-
vés de un documento auténtico que ni siquiera constituya un acto de ultima

19 Véase infra N° 3.

0 Véase infraN°2.3.

21 Sobre la tutela ordinaria de menores, véase: Aguilar Gorrondona, José Luis: Teoria General de la
Tutela Ordinaria de Menores en el Derecho Venezolano. Caracas, Universidad Central de Venezuela,
Coleccion de Estudios Juridicos, 1957, Vol. XX; Aguilar Gorrondona, José Luis: Necesidad, Aperturay
Constitucion de la Tutela Ordinaria de Menores en el Derecho Venezolano. Caracas, Universidad
Central de Venezuela, Publicaciones de la Facultad de Derecho, 1962, Vol. XX VI, pp. 111-153; Dominguez
Guillén, Maria Candelaria: La tutela ordinaria de menores. En: Revista de Derecho N° 2, Caracas, Tribu-
nal Supremo de Justicia, 2000, pp. 263-267; Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 166-170.

22 Véase sobre la delacion en la tutela ordinaria de menores: Aguilar Gorrondona, Necesidad, Apertura y
Constitucion de la Tutela ... , pp. 111-153; Dominguez Guillén, La tutela..., pp. 263-267; Dominguez
Guillén, Ensayos..., pp. 166-170.

2 Penichet y Lugo, Francisco: Comentarios a la Tutela. Madrid, Hijos de Reus editores,
1899, p. 31.
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voluntad.? Esta delacion paterna puede proceder entonces por testamento o
por otra escritura publica.” Tal distincion se desprende igualmente del articu-
lo 307 del Codigo Civil .

Senala el articulo 306 del Coédigo Civil: “El padre y la madre en ejercicio de la
patria potestad pueden dar tutor o protutor a sus hijos en caso de que éstos
queden sujetos a tutela. En caso de nombramientos sucesivos, prevalecerd el
efectuado en ultimo término”. Los progenitores por ser los protectores natura-
les del menor y existir una presuncion de afecto a su favor son los primeros
llamados a seleccionar el cargo de tutor de su hijo. Se precisa para que la
declaracion paterna sea valida o tenga efecto que el progenitor no haya sido
privado de la patria potestad; esto porque la delacion paterna se fundamenta
en el afecto que por naturaleza le tienen los padres a sus hijos y si la conducta
de aquéllos desvirtua tal presuncion, la designacion pierde sentido. Tal idea se
refleja en el articulo 306 del Codigo Civil.”” Significa que si el padre ha sido
destituido de la patria potestad es porque no puso en su conducta el celo
necesario para conservar su autoridad.?® Los padres, por esa presuncion de
conocimiento y afecto, pueden designarle tutores distintos a sus hijos de con-
formidad con el articulo 307 eiusdem, a diferencia del juez quien debera mante-
ner a los hermanos bajo el cuidado de un mismo tutor segtn el articulo 310
eiusdem. Por otra parte, vale acotar que los padres si bien pueden condicionar
el nombramiento del tutor al momento de la delacién no pueden prever que
cierta condicion le haga perder al tutor dicho cargo con posterioridad al mo-
mento de asumir el cargo, esto dado el cardcter continuo e indivisible que

24 Mediante instrumento auténtico puede uno de los padres 0 ambos prever que para el supuesto de no
poder ejercer la patria potestad, designa como tutor de su hijo a x persona. Obsérvese que tal posibilidad
no es indicativo necesariamente de muerte sino que podria configurarse simplemente a través de las
causas de exclusion absoluta del ejercicio de la patria potestad, a saber: ausencia, no presencia, interdic-
cion o imposibilidad de hecho.

% Véase: Torres Rivero, Arturo: Mis Comentarios y Reparos a la Reforma del Cddigo Civil en
1982. Caracas, Universidad Central de Venezuela y Colegio de Abogados del Estado Lara, Impren-
ta Universitaria, 1984, Vol. I, p. 100, el autor se refiere a la delacion paterna con el término
“delacion voluntaria”, que se subdivide por testamento y por acto inter vivos. Véase igualmente:
Lépez del Carril, Julio J.: Patria potestad, tutela y curatela. Buenos Aires, Ediciones Depalma,
1993, p. 171, la tutela dada por los padres abarca dos formas: por testamento propiamente dicho
o por “escritura publica”.

26 Dispone en su parte final: “El nombramiento debe hacerse por escritura publica o por
testamento”.

27 Que prevé: “No tendrad efecto el nombramiento de tutor hecho por el padre y la madre que, al
tiempo de su muerte, no estaban en el ejercicio de la patria potestad, salvo el caso de que
efectuado el nombramiento la suspension o privacion de la patria potestad hayan sobrevenido
por causas de locura o ausencia”.

28 Escobar De La Riva, Ob. Cit., p. 74.
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reviste la institucion tutelar.”® Ahora bien, como tal designacion correspon-
de a ambos progenitores, pensamos que en igualdad de circunstancias res-
pecto a la titularidad de la patria potestad, a falta de designacion hecha por
ambos progenitores, en caso de designaciones sucesivas, sera valida la ulti-
ma de ellas.

Si no existe delacion paterna o la misma no es valida, debe acudirse a la dela-
cién legitima, es decir, a la seleccidn que hace la ley respecto del cargo de
tutor. En nuestro derecho, la ley dispone que el tnico abuelo sobreviviente
sera de derecho el tutor del menor de edad. Dispone al respecto el articulo
308 del Codigo Civil: “Si no hubiere tutor nombrado por el padre o la
madre, la tutela corresponde de derecho al abuelo o a la abuela sobrevi-
viente. Si existe mas de uno, el Juez podra acordarla a cualquiera de los
abuelos, tomando en cuenta el interés, la salud, el bienestar del menor, y
después de oido a éste, si tiene mas de doce (12) anios de edad”. Pensamos
que la opinidén del menor debe tener lugar al margen de su edad de conformi-
dad con los articulos 80 y 87 de la LOPNA?*® y 12 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.3! Como hemos indicado en otra oportunidad, el unico
supuesto de delacidon legitima en nuestro derecho tiene lugar en el caso de
existir un solo abuelo sobreviviente, porque si la seleccién debe hacerla el juez
entre varios abuelos, la delacidn se convierte en dativa o judicial.?? La delacion
legitima en el Cdédigo Civil de 1942 curiosamente estaba orientada por una
doble preferencia hacia el hombre,* pues el articulo 308 establecia un orden
de prioridad enteramente discriminatorio.*

» Asi por ejemplo, los padres pudieran perfectamente prever que el tio del menor sera su tutor si existe la
condicion que para el momento de la delacion el mismo se encuentre casado; por el contrario no pueden
prever que una vez asumido el cargo, en caso de divorcio, el tutor cesard en sus funciones. Es decir, como
es natural, la voluntad de los progenitores interviene en la seleccion y condicion de la persona del tutor
pero no puede incidir o afectar el procedimiento tutelar. Véase en este sentido; Martinez, Ob. Cit., p. 25,
indica que la delacion paterna —a diferencia de la legitima y la dativa— puede estar sometida a condicion,
pues ella tiene lugar por la voluntad del padre. Pero segun indica la doctrina italiana el cumplimiento de
la condicion debe referirse unicamente al tiempo en que se abre la tutela y no después, porque la tutela
debe ser tinica e ininterrumpida.

3 L ey Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente.

31 Véase: Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 179.

32 Ibid., p. 168.

3 Preferencia que por lo demas era caracteristica en las normas de dicho Cédigo en materia de
matrimonio y comunidad conyugal.

3% Preveia la norma: “... la tutela corresponde de derecho al abuelo paterno y, en su defecto, al
materno; a falta de ambos, a las abuelas paterna y materna, en este mismo orden”.
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La delacion legitima ha sido criticada por la doctrina en el sentido que puede
devenir en la designacion o imposicion legal de una persona que pueda resultar
inconveniente o inepta a los intereses del incapaz. Asi refiere la doctrina que la
preferencia de esta delacion respecto de la dativa no deja de ser discutida, fun-
dado en que el orden de los llamamientos que la ley establece entre determina-
dos parientes, puede conducir a que venga a su desempefio personas con la
falta de aptitud necesaria.>> En este sentido citamos la opinion de quien estu-
viera sometido a tutela y realizara un trabajo sobre dicha institucion durante un
curso de Seminario que dictaramos en la Escuela de Derecho: curiosamente,
el autor seflalaba que en una futura reforma seria conveniente equiparar a los
hermanos mayores y a los abuelos respecto del nombramiento del cargo de
tutor, es decir, a los efectos de la delacion legitima. 3¢

Finalmente, a falta de delacion paterna y legitima, tiene lugar la delacion da-
tiva o judicial, es decir, corresponde al juez seleccionar tutor al menor, de
conformidad con el articulo 309 del Codigo Civil que prevé: “4 falta de los
tutores anteriores el Juez de Primera Instancia, oyendo antes al Consejo
de tutela, procederd al nombramiento del tutor. Para dichos cargos serdn
preferidos, en igualdad de circunstancias, los parientes del menor dentro
del cuarto grado”. La tutela dativa o judicial es siempre supletoria.’’” Recor-
demos que si existe mas de un abuelo, la determinacién que haga el juez en
relacion con los abuelos de conformidad con el articulo 308 eiusdem, tam-
bién se presenta como delacidn judicial. Obsérvese que no impone la ley al
juez un orden de preeminencia respecto de los parientes del menor; esto a

3 Véase: Escobar De La Riva, Ob. Cit., p. 85; Rodriguez-Arias Bustamante, Ob. Cit., p. 129; Andreoli
Marcelo: La Riforma del Diritto Tutelare. (Considerazioni sul diritto vigente e sul progetto del nuovo
codice civile). Italy, Cedam, Casa editrice dott. A. Milani Gia Litotipo, 1931, IX, p. 67.

3 Padra Medina, Luis Alfonso: La Tutela Ordinaria de Menores. Criticas a la Institucion y Aporte de
Soluciones. Trabajo de seminario “Las causas que afectan la capacidad de obrar”. Caracas, Universidad
Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Escuela de Derecho, 1997-98 (inédito), p.
24. Véase nuestra cita de dicho trabajo en: Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 179. Refiere Padra que: “Los
hermanos mayores del menor que estén en capacidad de ser tutores deberian equipararse a la jerar-
quia de los abuelos en el nombramiento de los cargos, en razon de que en muchos casos los hermanos
pueden suplir mejor que los abuelos la falta de los padres y en mejores condiciones”.

3 De La Cuesta y Aguilar, Joaquin: La tutela familiar y disposiciones a favor del menor incapaz.
Barcelona, Bosch Casa Editorial S.A., 1994, p. 51.
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fin de dejar a la discrecionalidad del 6rgano judicial la justa conveniencia de
un cargo tan importante. No olvidemos que en dicha designacion es funda-
mental escuchar la opinion del menor al margen de su edad por imperativo de
las citadas normas de la LOPNA y la Convencion sobre los Derechos del
Nifo, y su opinion sera apreciada segun la edad y circunstancias.®®

Ademas del cargo de tutor podemos precisar una delaciéon del cargo de pro-
tutor® y del Consejo de Tutela en la tutela ordinaria de menores.

Respecto al protutor igualmente puede ser designado mediante delacion pa-
terna; pero no existe delacion legitima respecto de tal 6rgano, puesto que la ley
no ha previsto persona que desempeile tal cargo a falta de delacion paterna.
Esto segun refiere la doctrina a los fines de evitar la concomitancia familiar en
un cargo que se supone de vigilancia. De alli que la delacion del cargo de
protutor se reduce a la paterna y en defecto de ésta a la dativa o judicial.*

Finalmente, la delacion de los cargos que integran el Consejo de Tutela puede
ser paterna segun la prevision del articulo 326 del Codigo Civil o en defecto de
la designacion paterna, la seleccion la hara el Juez siguiendo el orden que le
impone la ley en el articulo 325 eiusdem.*' Obsérvese que el Juez ha de seguir el
orden subsidiario que establece la ley respecto a la seleccion de los parientes
por lo que dicha escogencia esta inspirada en la delacion legitima, no obstante
hacerla el Juzgador. La designacion libre del Juez tiene lugar si no se conocie-
ren parientes del menor o si éstos fueren de un grado mas lejano que el tercero.

3% Sobre la importancia de escuchar la opinion del menor y el valor de la misma, véase: Dominguez Guillén,
Maria Candelaria: La capacidad procesal del menor de edad. En: Nuevos Estudios de Derecho Procesal.
Homenaje a José Andrés Fuenmayor. Coleccion Libros Homenaje N° 8. Fernando Parra Aranguren,
Editor. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Tomo I, pp. 428 y 429.

3 El protutor se presenta como el 6rgano de vigilancia o supervision del tutor.

40 Véase: Escobar de la Riva, Ob. Cit., p. 58; Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 169.

4 Prevé la norma: “Para componer el Consejo de tutela el Juez nombrard cuatro de los
parientes mds cercanos del menor que se encuentren en el lugar. Si hubieren proximos parientes
en ambas lineas, se escogerdan los cuatro de una y otra, siempre que fueren del mismo grado, y,
a falta de aquéllos, el Tribunal designara personas de mayor edad que gocen de buen concepto
publico, prefiriendo en igualdad de circunstancias, a los relacionados y amigos habituales de
la familia del menor.

La falta de alguno de los miembros del Consejo, sera suplida por designacion que hard el Juez segiin
el caso.

No se designaran parientes de un grado, sino cuando en el que le precede no haya niimero
suficiente de parientes para constituir el Consejo. Pero el Juez designara libremente los miem-
bros que han de constituir aquél si no se conocieren parientes del menor, o si éstos fueren de un

»

grado mas lejano que el tercero”.



188 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

Como hemos reiterado estas especies de delacion estan sometidas a una
suerte de gradacion por lo que necesariamente debe seguirse el orden im-
puesto por la ley.

2.2 TUTELA DE MAYORES

La delacion de la tutela de mayores de edad presenta igualmente un orden
subsidiario pero diferente a la de los menores de edad. La delacion sera legi-
tima, paterna y dativa o judicial.** Asi, a la hora de dar tutor a un mayor de
edad, debemos acudir en primer término a la determinacioén que hace la ley
respecto a quien sera el tutor de derecho del incapaz; a falta de ésta la desig-
nacion que hayan realizado los progenitores del adulto y finalmente en de-
fecto de las anteriores, la designacion la hace el Juez.

Primeramente para precisar quién es el tutor del sometido a interdiccion judicial
se acude a la delacion legitima prevista en el articulo 398 del Cédigo Civil: “El
conyuge mayor de edad y no separado legalmente de bienes, es de derecho
tutor de su conyuge entredicho. A falta del conyuge, o cuando éste se halle
impedido, el padre y la madre, acordard, con aprobacion del juez, cual de
ellos ejercera la tutela del entredicho”. Se aprecia asi que si el entredicho se
encuentra casado, la ley es clara en el sentido de establecer que su conyuge es
el tutor de derecho, el primero llamado por ley a los fines de detentar el 6rgano
ejecutivo a nivel tutelar. Pensamos que tal delacién tiene su fundamento o
justificacion en que el conyuge del incapaz es la persona que por naturaleza
debe cuidar su persona y sus bienes,* de tal suerte que la intervencion de un
tercero en contra del llamado por antonomasia a tal actividad podria generar
serios inconvenientes desde el punto de vista practico. De alli que a nuestro
criterio el legislador fue sabio en darle preeminencia en la delacidn legitima al
conyuge del incapaz.

A falta de conyuge, uno de los progenitores del incapaz asumira la tutela con la
aprobacion del juez, lo que se presenta como una delacion legitima pero a su
vez subsidiaria respecto de la delacion a favor del conyuge. No por ello, tal
delacion deja de ser legitima o legal.

4 Véase: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 303 y 304; Dominguez Guillén, Maria Candelaria: E/ procedi-
miento de incapacitacion. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 121. Caracas,
Universidad Central de Venezuela, 2001, pp. 340-342.

4 El conyuge del incapaz igualmente gestionara la administracion de una comunidad conyugal de
la cual es coparticipe.
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En defecto de la posibilidad anterior entra en juego la delaciéon paterna o
designacion que hayan hecho los progenitores* y finalmente a falta de esta
ultima tiene lugar la intervencion judicial a través de la delacion dativa. Asi
lo prevé el articulo 399 del Coédigo Civil: “4 falta de conyuge, de padre y
madre o cuando éstos estuvieren impedidos, el Juez nombrard tutor del
modo previsto en el articulo 309, a menos que el padre y la madre hayan
nombrado tutor por testamento o por escritura publica previendo el caso
de la interdiccion del hijo”. Sefialamos en otra oportunidad que si el conyu-
ge es el tutor de derecho del entredicho y en consecuencia tiene preeminen-
cia sobre los progenitores del incapaz a los fines de desempeiiar el cargo de
tutor, igualmente deberia tener preeminencia la designacion que pudiera ha-
cer del tutor de su conyuge y tal seleccion prevaleceria sobre la de los pro-
genitores del incapaz.®

La citada sentencia de fecha 10 de octubre de 2003 dictada por el Juzgado
Sexto de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscrip-
cion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, resume acertadamente los
modos de delacion de la tutela de mayores de la siguiente forma:

Se aprecia asi que la delacion en el caso de la tutela de adultos
supone un triple orden de gradacion: delacion legitima, delacion
paterna y delacion dativa. Esto por cuanto el conyuge del entredi-
cho es su tutor de derecho, y en su defecto uno de los progenito-
res, agotandose con ésta la delacion legitima. A falta de delacion
legitima se acude a la delacion paterna, a saber, a la designacion
auténtica que pudieran haber hecho los progenitores del incapaz y
finalmente a falta de las anteriores, tiene lugar la delacion dativa o
judicial, segtn la cual el juez designara tutor al incapaz de la misma
forma que lo hace con el menor de edad de conformidad con el
articulo 309 del Codigo Civil.*

4 Tal designacion de los padres —indica acertadamente Escobar De La Riva— no debe corresponder a la
misma que éstos hicieran en relacion a su hijo menor. Cita un caso donde la Audiencia decidi6 que lo
procedente era la delacion dativa, pues la paterna solo habia sido designada para el hijo menor de edad.
(Ob. Cit., p. 84).

4 Véase: Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 304. Indicamos: “De conformidad con el articulo 398 del CC,
pensamos que la delacion paterna prevista en el articulo 399 eiusdem, deberia ser subsidiaria en relacion
con la delacion que pudiese hacer el conyuge del entredicho. Es decir, creemos que el conyuge del
entredicho deberia poder designar tutor al incapaz y tal designacion privaria sobre la de los padres”.

4 Expediente N° 2002-7804, Juez Janeth Colina Pefia.
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Finalmente, segin veremos, creemos que es viable que la propia persona
adulta y capaz pueda designar tutor —en ciertas circunstancias— previendo
su propia incapacidad.?’

En cuanto a delacion en la interdiccion legal consagrada en el articulo 23 del
Codigo Penal* segtin hemos explicado en otra oportunidad se plantea la duda
en torno a la constitucion de la tutela; si ella tendra lugar en la misma forma que
la interdiccion judicial (que incluye delacion legitima, paterna o dativa) por
remision del articulo 408 del Codigo Civil o mas bien respondera a un régimen
especial dada la naturaleza sancionatoria de la institucion. Esta ultima posicion
es sostenida en nuestro medio por Alberto La Roche, quien sefiala que el entre-
dicho legal queda sometido al régimen penitenciario y que su tutor es el Estado
a través del representante que éste designe.* Si ello es asi, la forma de delacion
del cargo de tutor en la interdiccion legal no presenta las mismas particularida-
des descritas para la interdiccion judicial. La diferencia viene justificada por la
propia naturaleza sancionatoria que inspira la interdiccion legal.’® Se excluye
igualmente respecto de la interdiccidn legal en razon de su propia naturaleza
sancionatoria, la posibilidad de delacion voluntaria o personal.’!

2.3 CURATELA

La curatela es la forma de proteccidon que apareja un régimen de incapacidad
relativa como es la inhabilitacién.’?> El curador, a diferencia del tutor —que
representa al incapaz— simplemente asiste al inhabilitado en la realizacion de
ciertos actos de conformidad con el articulo 409 del Codigo Civil.

(Como se determina el cargo de curador del adulto? El articulo 409 del Co-
digo Civil prevé que “el débil de entendimiento cuyo estado no sea tan grave
que dé lugar a la interdiccion, y el prodigo, podran ser declarados por el juez
de Primera Instancia inhabiles para estar en juicio, celebrar transaccion, dar
ni tomar a préstamo, percibir sus créditos, dar liberaciones, enajenar o gra-
var sus bienes, o para ejecutar cualquiera otro acto que exceda de la simple

4 Véase infra N° 3.

* Que establece que la interdiccion civil por causa criminal no podra imponerse como pena principal, sino
unicamente como accesoria a la de presidio. Sus efectos son privar al reo de la disposicion de sus bienes
por actos entre vivos y la administracion de los mismos. Es decir, que la sancién que impone la ley al
entredicho legal supone la privacion de la capacidad negocial en su sector patrimonial.

4 La Roche, Ob. Cit., pp. 219y 220. Véase en el mismo sentido: Grateron Garrido, Ob. Cit., p. 351.

50 Véase: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 358 y 359.

3! Sobre ésta tltima, véase infra N° 3.

52 Sobre la inhabilitacion véase: Tobias, José W.: La Inhabilitacion en el Derecho Civil. Buenos Aires,
edit. Astrea, 2° edic., 1992; Dominguez Guillén, Ensayos.., pp. 309-348.
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administracion, sin la asistencia de un curador que nombrara dicho Juez
de la misma manera que da tutor a los menores. La prohibicion podra ex-
tenderse hasta no permitir actos de simple administracion sin la intervencion
del curador, cuando sea necesaria esta medida. La inhabilitaciéon podra pro-
moverse por los mismos que tienen derecho a pedir la interdiccion”. Sefala-
mos en otra oportunidad que la remisioén a la seleccion del curador del
inhabilitado no debio tener lugar con respecto a la tutela ordinaria de meno-
res (que prevé una delacidn paterna, legitima y dativa) sino a la tutela de ma-
yores por ser el régimen mas consecuente con la incapacitacion de adultos.>
De manera que el orden de delacion a seguir en el caso de la curatela es igual
a la tutela de mayores y asi por ejemplo, el conyuge sera el curador de dere-
cho, y en defecto de éste uno de los progenitores del incapaz.

De manera que en lo que respecta a la determinacion del cargo de curador del
inhabilitado pensamos que debe orientarse por la forma de delacion de la
tutela de mayores.** Ahora bien, dicha seleccion definitiva de la persona del
curador deberia a nuestro entender contar con la aprobacion del inhabilitado.
Recordemos que el inhabilitado tiene el libre gobierno de su persona y su
incapacidad de obrar es relativa por contar con un cierto grado de discerni-
miento. En virtud de ello, creemos que es esencial contar con la aprobacion
del propio incapaz a los fines de designarle curador. Ello es una simple con-
secuencia de la autodeterminacién y libertad de la persona en el ambito de
los regimenes de incapaces relativos o parciales.?

Ahora bien, si pensamos en la naturaleza de la inhabilitacion o incapacitacion
relativa, en la cual el incapaz conserva el libre gobierno de la persona y en el
ambito negocial y procesal solo es asistido por el curador, entenderemos que al
inhabilitado debe reconocérsele una participacion directa en cuanto la determi-
nacion de su curador. Al incapaz relativo adulto debe permitirsele una interven-
cion activa en cuanto a seleccion de su curador asi como se le reconoce al
menor emancipado,®® quien igualmente es un incapaz relativo sometido a un
régimen de asistencia y autorizacion.

33 Dominguez Guillén, Ensayos.., p. 344.

*Y asi si el inhabilitado se encuentra casado el curador deberia ser en primer termino su conyuge de
conformidad con una remision al articulo 398 del Codigo Civil.

33 Por otra parte, creemos que un curador que no mantenga una sana relacion con el inhabilitado puede
ser fuente de conflictos e incomodidades.

3¢ Prevé al efecto el articulo 383 del Codigo Civil: “La emancipacion confiere al menor la capacidad de
realizar por si solo actos de simple administracion. Para cualquier acto que exceda de la simple adminis-
tracion, requerird autorizacion del juez competente.

Para estar en juicio y para los actos de jurisdiccion voluntaria, el emancipado debera estar asistido por
uno de los progenitores que ejerceria la patria potestad y a falta de ellos, por un curador especial que el
mismo menor nombrara con la aprobacion del juez”. (Destacado nuestro).
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En este sentido, encontramos una sentencia dictada por el Juzgado Cuarto en
lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Area Me-
tropolitana de Caracas de fecha 21 de noviembre de 2003 que establece:

Ahora bien, corresponde a este juzgador precisar la persona que se
desempefiard como curador del inhabilitado... En este sentido, la nor-
ma del articulo 409 indica que el Juez nombra curador al inhabilitado
“de la misma manera que da tutor a los menores”. Es de apreciar, sin
embargo, que dicha norma presenta una impropiedad porque la remi-
sién a la delacidén no debid hacerse en funcidon de los menores sino
de la misma forma que lo nombra el menor emancipado, por ser éste el
régimen que se asimila mayormente a los inhabilitados. Esto en razén
de que tanto los inhabilitados como los menores emancipados son
personas con una incapacidad de obrar relativa que conservan el
libre gobierno de su persona. Pues bien, el menor emancipado de
conformidad con el articulo 383 del Codigo Civil nombra un curador
especial con la aprobacion del juez. Si ello es asi una situacion similar
debe tener lugar en materia de inhabilitacion por cuanto se trata
igualmente de incapacidad parcial donde el incapaz conserva el libre
gobierno de su persona y en consecuencia debe tener participacion
activa en la designacién de la persona que ha de desempenar el
cargo de curador. Este juzgador es del criterio que la forma de deter-
minar el titular del cargo de curador en la inhabilitacion precisa nece-
sariamente de la participacion del propio incapaz en la aprobaciéon
del mismo. Esto ultimo atendiendo a la naturaleza que reviste la inca-
pacitacion relativa o inhabilitacién que permite reservar al incapaz
el propio gobierno de la persona.”’

57 Expediente N° 02-1252. Juez Ever Contreras. Agrega la sentencia: “Asi si ha referido la doctrina que el
propio entredicho podria haber previsto su propio tutor para el caso de una futura incapacidad. Esto
porque si los padres del incapaz pueden por via de delacion designar el tutor de su hijo, con mas razon
esto podria preverlo si cuenta con la capacidad para hacerlo. Se habla asi de previsiones de la
persona capaz para una futura incapacidad. (Véase en este sentido: Dominguez Guillén, Ob. Cit., p.
303). Si ello es asi considera este Juzgador como una premisa necesaria que ha de regir el derecho de
la persona que al ser declarado inhabilitado el ciudadano ... este ciudadano debe autorizar —por
cuanto tiene el libre gobierno de si— la persona que quiere que se desempeiie como su curador. Es de
hacer notar que en la entrevista realizada al citado presunto incapaz que corre al folio 125 en la
segunda pregunta el ciudadano ... considera que la Seriora ... es la que mds se preocupa por su
enfermedad, razon por la cual resulta conveniente que la misma sea la curadora del incapaz, previa
autorizacion de éste”.
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Sin embargo, por nuestra parte, pensamos que la aprobacion del inhabilitado
respecto del nombramiento de su curador es necesaria en aquellos casos que
el curador sea distinto al conyuge. Este es su curador de derecho y mal po-
dria el incapaz desaprobarlo: admitir lo contrario seria fuente de conflictos
en el ambito conyugal. Recordemos que la delacion en la curatela de mayo-
res debe orientarse por el mismo sentido que inspira la tutela de mayores y
en ésta, el conyuge del incapaz es su tutor de derecho, porque es el primer
llamado a prestar su auxilio. El estar sometido a la potestad de un tercero
distinto al conyuge es incompatible con la naturaleza de la delacion.*®

2.4 EMANCIPACION

La emancipacion implica un aumento de la capacidad de obrar del menor de
edad y la adquisicion del autogobierno por el solo efecto del matrimonio.>
Hemos sefialado en otra oportunidad que a partir de la reforma del Cédigo
Civil de 1982 el menor emancipado no se encuentra sometido a curatela pues
ha desaparecido la figura del curador permanente.®® Actualmente el menor
emancipado simplemente estd sometido a un régimen de autorizacién y asis-
tencia;®' autorizacion judicial para la realizacion de actos de disposicion y
asistencia en el ambito procesal de uno de los progenitores que ejerceria la
patria potestad o un curador ad hoc o especial. Lo anterior seglin la prevision
del articulo 383 del Codigo Civil que prevé: “La emancipacion confiere al
menor la capacidad de realizar por si solo actos de simple administra-
cion. Para cualquier acto que exceda de la simple administracion, reque-
rird autorizacion del juez competente. Para estar en juicio y para los actos de
Jjurisdiccion voluntaria, el emancipado debera estar asistido por uno de los
progenitores que ejerceria la patria potestad y a falta de ellos, por un cura-
dor especial que el mismo menor nombrara con la aprobacion del juez”. En
consecuencia, en nuestra opinion no tiene lugar propiamente una delacion en
el caso del régimen de la emancipacion porque no existe actualmente la figura
de la curatela de menores emancipados.

La incapacidad relativa del menor en el &mbito negocial se subsana a través
de la autorizacion judicial para la realizacion del acto de disposicion en

38 Véase en este sentido: supra N° 2.1 e infra N° 3.

%% Sobre la emancipacion, véase: Binstock, Hanna: La Emancipacion en el Derecho Venezolano. Cuader-
nos del Instituto de Derecho Privado 1. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1971; Dominguez
Guillén, Maria Candelaria: La emancipacion. En Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
N°120,2001, pp. 139-185; Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 183-224.

% Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 217y 218.

o1 Jbid., pp. 207-213.
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concreto; la incapacidad relativa en el sector procesal se subsana segun la
prevision del citado articulo 383 del Codigo sustantivo, mediante la asis-
tencia de las personas referidas. Si tuviésemos que poner en aplicacion la
distincion entre delacion paterna, dativa y judicial que hemos estudiado,
podriamos decir que la seleccion de la persona que asiste al menor emanci-
pado en el ambito procesal se proyecta como una suerte de delacion legiti-
ma porque la ley prevé que serd uno de los progenitores que ejerceria la
patria potestad, y subsidiariamente tendria lugar una suerte de delacion ju-
dicial que se entremezcla con una delacion voluntaria, pues el curador ad
hoc es nombrado por el menor pero con la aprobacion del juez. Funciona
asi la delacion del curador ad hoc procesal del menor emancipado como el
producto de la voluntad concurrente del menor y del juez. Concluimos asi
que una posible delacion en el régimen de la emancipacion es diferente a la
figura de la inhabilitacion por cuanto en ésta si se presenta la figura del
curador permanente para prestar su asistencia a nivel negocial y procesal.

3. POSIBILIDAD DE LA PROPIA PERSONA DE DESIGNAR TUTOR

Luego de precisar la naturaleza de la delacion y su importancia con proyeccion
al tnico interesado en el régimen de proteccion, a saber, el propio incapaz, ha
surgido una interesante pregunta en la doctrina: ;Puede la propia persona cuan-
do es capaz designar tutor previendo el supuesto de su incapacidad?

Lo primero que viene a la mente de quien realiza superficialmente una lectu-
ra de las normas relativas a delacion de la tutela de mayores es sefialar que
dicha posibilidad no esta prevista por nuestra normativa. Sin embargo, si se
piensa en la naturaleza y fundamento de la delacion, inmediatamente asoma
la idea de permitir la posibilidad de que el principal interesado pueda desig-
nar tutor previendo su propia incapacidad.

Veremos que tal planteamiento precisa a nuestro criterio de ciertos matices,
pero lo que si resulta cierto es que en el caso de los adultos si la delacion
paterna se fundamenta en la presuncion de afecto y conocimiento que tienen
los padres respecto del incapaz, es necesario concluir que la voluntad de los
progenitores de un adulto no podria estar por encima de la propia voluntad de
éste. Si en efecto, se trata de una persona adulta soltera y sin progenitores
capaces de asumir su tutela ;por qué no aceptar la validez del nombramiento
que haya hecho dicha persona previendo su propia incapacidad?
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A decir de Rodriguez-Arias Bustamante, tal posibilidad no ha sido general-
mente desarrollada por las legislaciones porque inclusive no ha recibido el
adecuado desarrollo por parte de la doctrina.®?

No obstante, cierto sector de la doctrina ha admitido la posibilidad de que la
persona capaz pueda designar a su propio tutor para el caso de una futura
incapacitacion.® La conclusion aun cuando no cuente con una consagracion
expresa en el texto legal es consecuente con la finalidad de la tutela y mas aun
de la delacion.

A tal efecto, comenta Crehuet Del Amo que haciendo una analisis sosegado de
un rincon de la institucion tutelar se puede investigar si cabe alguna modalidad
de delacion distinta a las tradicionales derivadas del derecho romano.* Surge
asi a decir del autor, ademas de la tutela paterna, legitima y dativa, la tutela
fiduciaria. Esta la define como la guarda de la persona y bienes deferida por
mandato o comision del sujeto a ella antes de haber incurrido en incapacidad. Es
pues la designacion de tutor de si mismo hecho por un individuo de plena capa-
cidad juridica para el caso de que deje de ser capaz.®® Tiene lugar entonces si un
individuo nombra su propio tutor para el caso de incapacidad; ese hipotético
pero verosimil caso supone una nueva forma de tutela distinta a la paterna o
legitima, que en opinioén de Crehuet se puede denominar fiduciaria porque tal
término equivale a confianza; en ningln otro caso el acto de fe en cuanto al cargo
de tutor se dibuja tan firme.®® En opinion de Rodriguez-Arias Bustamente no
existe inconveniente en que la designacion del tutor la pueda hacer la propia
persona por acto entre vivos mediante lo que se pudiera calificar como “mandato
tutelar”.” En el mismo sentido se pronuncia Joaquin de la Cuesta y Aguilar,
quien a pesar del vacio legislativo no encuentra objecion juridica para que un
sujeto pueda nombrar a su propio tutor.*®

62 Rodriguez-Arias Bustamante, Ob. Cit., p. 118.

 Véase en este sentido: Crehuet Del Amo, Diego Maria: La Tutela Fiduciaria. Madrid, Publicaciones de
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, edit. Reus S.A., 1921; Llorens, Luis Rogelio y Nelly A.
Taiana de Brandi: Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad. Buenos Aires, edit.
Astrea, 1996.

¢ Crehuet Del Amo, Ob. Cit., p. 8.

% Jbid., p. 9. El autor advierte que la institucion es aplicable tanto para la tutela como para la curatela.
(fdem).

% Jbid., p. 10.

7 Rodriguez-Arias Bustamante, Ob. Cit.,p. 121.

% De la Cuesta y Aguilar, Ob. Cit., p. 58.
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Crehuet la denomina tutela “fiduciaria” porque el término tutela “voluntaria,
mandataria o contractual” constituyen a su decir denominaciones menos ex-
presivas.® Por su parte, Rodriguez-Arias Bustamante la califica de “autotu-
tela”.”® A nuestro, criterio el termino “delacion voluntaria” o “delacion
personal” seria propio para distinguirla por su fuente de la que nace de los
padres, la ley o el juez. La delacion voluntaria o personal seria aquella que parte
de la voluntad directa e inequivoca del propio interesado.

Acertadamente a nuestro criterio Crehuet concluye que si convenimos en que
la tutela se da en beneficio del incapacitado y no en un atributo para la pro de
terceros ;quién querra mas su beneficio que aquel que ha de aprovecharse?’!
La tutela es una institucion en interés y guarda de un necesitado.” El instituto
quedaria justificado por el criterio que inspira toda institucion tutelar segtn el
cual debe ser apreciado el interés del tutelado.” Quedaria excluida por su pro-
pia naturaleza el caso del entredicho legal.”* La delacion voluntaria o personal
es exclusiva del régimen de la incapacitacion’ absoluta o interdiccion judicial
de manera que queda excluida respecto del entredicho legal, en razén de la
naturaleza sancionatoria que le impone la ley al condenado a presidio.”

El criterio relativo a la falta de consagracion expresa —en nuestra opinion—
no puede ser utilizado como argumento para descartar la posibilidad de la
delacion voluntaria o personal, tutela fiduciaria o autotutela. Recordemos
que el legislador no es un ser omnipotente que pueda prever todas las situa-
ciones que han de presentarse ante la aplicacion de una institucion; ha de ser
el intérprete quien sabiamente combinara los principios que rigen la figura
en estudio con las normas positivas.”’ Creemos que la posibilidad de la dela-
cion voluntaria debe necesariamente admitirse en nuestro derecho, porque la

% Crehuet Del Amo, Ob. Cit.,p. 11, nota 1.

0 Rodriguez-Arias Bustamante, Ob. Cit., p. 118.

"' Crehuet Del Amo, Ob. Cit., p. 16.

72 Ibid., p. 20.

73 Rodriguez-Arias Bustamante, Ob. Cit.,p. 119.

" Véase: Ibid., p. 120; Crehuet Del Amo, Ob. Cit., p. 23.

7> La incapacitacion es la incapacidad que procede por sentencia, como producto de un proceso jurisdic-
cional.

6 Véase supra N°2.2.

77 Véase nuestro comentario en: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 588-590. Criticamos la
posicion de algunos abogados al rechazar ciertas interpretaciones porque no estin expresamente
consagradas en la ley proyectandose el asunto como una suerte de exageracion de elementos
gramatical a la inversa, pues se sostiene que lo que no estd en el texto de la ley no existe. Concluimos con
las sabias palabras de Emilio Betti segun las cuales solo una especie de mezquindad y de angustia mental
dependiente de la falta de educacion juridica, explican el asombro del profano en derecho ante una
interpretacion juridica y la pregunta jdonde esta escrito?
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idea o principio que inspira la delacion estd implicitamente contenida en di-
cho instituto.

Asi, si se admite la delacion paterna del incapaz adulto, es decir, la posibili-
dad de que los progenitores del mayor de edad incapaz designen el tutor de su
hijo, ;como no admitir que la voluntad de este ultimo prive sobre la de sus
padres en el tiempo que tuvo capacidad?™ Si la delacion paterna se inspira en
el afecto y conocimiento paterno, debe efectivamente admitirse que asi como
solo nuestros padres nos tienen un carifio Unico y natural, nadie puede que-
rerse mas que el propio interesado o en todo caso saber lo que le resultaria
mas cémodo o util. En conclusién, si funciona en relacién con los adultos la
presunciéon de afecto paterno a los fines de la delacién, con mayor razon
debe funcionar una presunciéon de afecto o conocimiento propio que justifi-
que la delacion voluntaria o tutela fiduciaria.

Rodriguez-Arias Bustamante justifica igualmente la posibilidad de la dela-
cion voluntaria o autotutela en negativo, es decir, la circunstancia de que el
interesado pudiera excluir a alguien de la posibilidad de ser su tutor. Refiere
que no cabe duda en este sentido pues ello constituye un ejercicio de la fa-
cultad potestativa por parte de la persona individual que no esta en contradic-
cién con el caracter social de la institucion tutelar, en tanto ésta tiene como
finalidad primordial proteger al incapaz. Luego la sociedad por su propio
bien no puede imponerle a una persona el que sufra la potestad de un tutor
que ha reprobado de antemano, porque ello significaria una coaccion moral
intolerable en el ambito inviolable de la libertad individual.” Ello es obvio si
pensamos que en materia de tutela de menores de edad, la inhabilitacion rela-
tiva del articulo 330, ordinal 9 del Codigo Civil, segtn la cual los progenito-
res pueden excluir de la tutela a un tercero, se tiene como un efecto en negativo
de la delacion. Curiosamente, sin embargo, considera el autor que el Codigo

8 Véase en este mismo sentido las interesantes consideraciones de De la Cuesta y Aguilar, Ob. Cit., p. 59,
quien sefiala que la delacion paterna tiene sentido porque los padres son por principio quienes aman mas
a su hijo, son sus mejores conocedores, tanto del status personal como patrimonial, de alli que sean
quienes decidan en tan importante materia como es la de dejar previsto y ordenado todo el futuro del
incapaz. Y la ratio legis es, indudablemente, que el incapaz no puede proveer por si mismo a todo ello.
Pues bien, ;Quién mejor proveera a su futuro, a dejar resueltas todas las situaciones personales y
patrimoniales, que el propio incapaz, cuando todavia es capaz? Nos hallamos ante un vacio de derecho
positivo y dado que hay identidad de razén, creemos que puede admitirse la autotutela, aplicando por
analogia la delacion paterna.

" Rodriguez-Arias Bustamante, Ob. Cit., pp. 121 y 122.
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Civil espaifiol no da base para la admision de la figura juridica de la autotute-
la.®® Pensamos en honor a la verdad, que la misma razén que el autor ofrece
para sostener la delacion en negativo, es decir, la posibilidad de descartar
quien sea el tutor, a saber la libertad individual, constituye el fundamento de
base para justificar la delacion voluntaria o personal.

Asi en esencia, creemos que la delacion voluntaria o personal, tutela fiducia-
ria o autotutela, debe ser admitida por una idea que ha de inspirar la autono-
mia de la persona y la institucion de la tutela. Si otros pueden decidir quién
sera nuestro tutor con mayor razén el propio interesado podra asumir tal de-
cisidn, y ésta tendra preeminencia sobre la decisién de los terceros.

Ahora bien, creemos que tal planteamiento debe ser matizado a los fines de
no propiciar situaciones que irian en perjuicio del propio incapaz. A tal efec-
to, pensamos que la delacidon voluntaria no surte efecto si el incapaz esta
casado y su conyuge puede asumir la delacion legitima. Significa que la per-
sona adulta puede designar su propio tutor para el caso de futura incapacidad,
pero que tal designacion no puede sobreponerse a la delacion legitima que
tiene lugar a favor del conyuge del incapaz de conformidad con el articulo
398 del Codigo Civil. Esto porque la idea que inspira que el conyuge sea el
tutor de derecho del incapaz radica en la propia esencia del régimen matri-
monial; el conyuge es el llamado a socorrer y cuidar a su consorte en el
ambito personal y patrimonial, en consecuencia el asignar la potestad del
incapaz a un sujeto distinto a éste seria fuente de inagotables conflictos.
Pensamos que asi como la justificacion de la emancipacion radica en la in-
compatibilidad del estado de conyuge con el sometimiento a la potestad de
otro, igualmente se presenta incompatible que la potestad del incapaz esté en
manos de un tercero distinto a su conyuge.

De alli que pensemos, que la delacion voluntaria debe tener efecto siempre
que no sea posible la delacion legitima a favor del conyuge del incapaz. En
cambio, la delacidén voluntaria si se impone a la delacion a favor de los pa-
dres. Existe ciertamente una diferencia natural entre una y otra; no creemos
que el conyuge y los progenitores del incapaz se encuentren en igualdad de
circunstancias a los fines de la delacion personal, por lo que pensamos que si
la propia persona consider6 en época de capacidad la exclusion de sus padres
a favor de un tercero, tal prevision debe ser respetada. Consideramos enton-
ces que la persona adulta puede prever quién sera su tutor en caso de caer en

% Ibid., p. 122.
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incapacidad; esto encontrara aplicacion a falta de conyuge y tendra suprema-
cia sobre la voluntad de sus progenitores.

En definitiva, siendo consecuentes con las ideas de autodeterminacion de la
persona, el fundamento de la delacidn y el exclusivo interés que impregna a
favor del incapaz los regimenes de proteccion, pensamos que la posibilidad de
delacién voluntaria, en principio, debe ser valida porque debe darsele prioridad a
la voluntad del principal interesado cuando éste era plenamente capaz.

CONCLUSION

La delacion constituye la forma de determinar los titulares de los cargos en los
distintos regimenes de incapacidad. Se fundamenta en la idea de evitar la de-
signacion arbitraria de tan importante institucion. La delacion en el régi-
men de la tutela de menores es paterna, legitima o judicial, en tanto que en la
tutela de mayores, la linea a seguir es legitima, paterna o judicial; ese orden
de gradacion es de orden publico en virtud del caracter imperativo de la figu-
ra bajo estudio.

En el presente estudio nos paseamos por las distintas opciones o gradaciéon
de la delacion de la tutela de menores y de adultos; asi mismo, concluimos
respecto de la delacion del cargo de curador, que éste debe orientarse por el
mismo orden de la tutela de mayores y que el inhabilitado debe participar en
su determinacién por encontrarse en una situacion analoga al menor emanci-
pado, quien también participa de la seleccion del curador ad hoc, si se da el
caso de éste ser necesario a nivel procesal.

Finalmente, siguiendo una interesante posicion doctrinaria, nos atrevemos a
sostener la posibilidad de una suerte de delacion voluntaria o personal, en
virtud de la cual la propia persona capaz podria designar tutor para el caso de
su futura incapacidad. No obstante, creemos que tal designacioén no priva so-
bre la delacion legitima consagrada a favor del conyuge del incapaz. Tal idea
si bien no cuenta con una consagracion expresa, simplemente se traduce en
una sana y logica interpretacion de las normas relativas a la delacion y del
respeto a la autodeterminacion de la persona en una materia donde esta en
juego su propia capacidad y libertad.



