Epilogo*

Maria Candelaria DoMiNGUEZ GUILLEN

Hay muchos menores que necesitan proteccién tutelar y la tutela ni si-
quiera se ha constituido, lo que trae dudas sobre la idoneidad de la ins-
titucién. También en los casos de las tutelas debidamente constituidas se
duda sobre la eficacia de la figura. Sin embargo, no debe pretenderse que
la figura tutelar esté ideada exclusivamente para menores con bienes de
fortuna, y que de no existir tales serd procedente la colocacién. Pues la ley
le concede preeminencia a la tutela sobre la colocacién en forma expresa
y asi lo ha admitido la jurisprudencia, en atencién a que es el régimen mds
parecido a la patria potestad.

Si bien las formalidades no pueden ser eliminadas en la tutela, en virtud
de la naturaleza de la misma y de la desconfianza que ocasiona la ine-
xistencia de los protectores naturales, es necesario pensar en aligerar la
institucién en beneficio del propio menor. El procedimiento tutelar —sin
perder sus formalidades esenciales— ha de ser eficaz y sencillo.

Ciertamente, debe conservarse dentro del procedimiento tutelar la fisca-
lizacién y vigilancia del protutor. Nos mostramos en desacuerdo con la
existencia del consejo de tutela.

La desconfianza hacia el tutor no puede llevarse siempre al extremo, porque
el mismo hecho de que se trate de un tercero, que no es el progenitor

*  Estas palabras corresponden a las ideas que como critica y sintesis a la institucion
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del menor, hace que la institucién tutelar se le presente como una pesada
carga, dificil de llevar. Por ello, la posibilidad de remuneracién debe mante-
nerse como un incentivo a la gestién del tutor, porque su relacién de paren-
tesco, por mds cercana que sea, no puede asimilarse a la patria potestad en
su gratuidad, producto del afecto y el deber innato de la relacién paternal.

Podriamos pensar también, si se quiere en un futuro, en la exoneracién de
la constitucién de garantia, en caso de que el tutor sea hermano del menor.
En este mismo sentido, los hermanos del menor deberfan tener una
mayor participacién dentro del procedimiento tutelar. Pudiese pensarse,
a futuro, en una suerte de delacién a favor de estos, en forma equivalente
o subsidiaria a los abuelos.

En este sentido, se debe reexaminar el contenido del articulo 360 del
Cédigo Civil segtin el cual «si el tutor no tuviere bienes suficientes, se
procederd al nombramiento de otro». Si bien entendemos que la cons-
titucién de una garantia se presenta como una forma de proteccién al
menor, se debe analizar el caso concreto, pues puede resultar contrario
a los intereses del menor que alguien con una cercana relacién afectiva
—hermano— no pueda ser tutor por su situacién econdémica. Se deberia,
en tal caso, sopesar las circunstancias del caso concreto, permitiéndosele
al juez cierto margen de discrecionalidad mediante la adopcién de las me-
didas que considere pertinentes, asi como ocurre en materia de ausencia.

Vale indicar que el procedimiento tutelar debe adaptarse, en la medida
de lo posible, a las disposiciones de la Ley Orgdnica para la Proteccién de
Nifos, Nifas y Adolescentes. Asi, por ejemplo, la participacién del menor
ha de ser activa y la opinién de este siempre debe ser escuchada, al margen
de su edad. Igualmente, el menor podria acudir por si solo ante el juez,
a fin de denunciar cualquier irregularidad en torno a la gestién tutelar.
Del mismo modo, se debe ser mds exigente con el deber de informar al
juez sobre la apertura de la tutela, a fin de que este proceda a la consti-
tucién de la misma, porque de ello depende la eficacia de la institucién.
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Vale indicar que este deber de informar estd previsto en la Ley Orgdnica
para la Proteccién de Ninos, Nifias y Adolescentes. Sin embargo, lamenta-
blemente no apreciamos sanciones para el caso de omitir tal informacién
a la autoridad judicial.

En sintesis, lo ideal serfa flexibilizar la institucién para que no se revierta
en perjuicio de quien pretende proteger; vale, entre otros aspectos indi-
cados supra, el sopesar la constitucién de garantia en casos excepcionales,
eliminar el consejo de tutela, atribuir a los hermanos una posicién equi-
valente a los abuelos, ser més exigente en cuanto al envio de informacién
al juez sobre la apertura de la tutela. El procedimiento tutelar no debe
quedar reducido a los casos de menores con bienes de fortuna, pues se
trata del régimen que mds se asemeja a la patria potestad y por ello tiene
preeminencia sobre otros como la colocacién. Su timida incidencia préc-
tica, mds que hacer pensar en desestimar la figura, debe incentivar su efec-
tiva aplicacién, a fin de hacer mds décil al menor que no cuenta con sus
progenitores el trdnsito juridico a un régimen distinto al natural.

Finalmente, reiteramos que, si bien en la sola ley no se encuentran todas las
soluciones capaces de resolver la problemdtica minoril, debemos admitir
que una reforma en este sentido puede significar una gran oportunidad
para darle al menor de edad el verdadero sitial que reclama su estado. Pero,
para esto dltimo, no serd suficiente solo una nueva ley, sino la voluntad
y el esfuerzo de todos los integrantes de la sociedad venezolana.



