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CAPÍTULO XVII. LA TUTELA1

1. Noción2

La tutela es el régimen de protección de los menores no emancipados en que 
el cuidado de éste está encomendado a un tercero distinto a sus progenitores. 
Se trata de una institución supletoria o subsidiaria de la patria potestad por 
lo que supone que el niño o adolescente no esté sometido a ésta, así como 
tampoco a alguna de las medidas de protección de la LOPNNA.

“La tutela se convierte entonces en un régimen de protección de los intereses 
de niños, niñas y adolescentes; sustitutivo del régimen natural, de ordinario 
a cargo de los progenitores de aquéllos; de allí que, la tutela tiene carácter 
excepcional, es una modalidad de familia sustituta y comprende aspectos 
esenciales: uno de (i) carácter patrimonial, relativo a la administración de 
los bienes del niño, niña o adolescente y otro de (ii) de carácter personal, 
inherente a la representación legal y a la protección que se desprende de los 
atributos comprendidos en la hoy conocida responsabilidad de crianza. Por 
su correspondencia con la patria potestad, tenemos entonces que la tutela de 
niños, niñas y adolescentes comprende la representación, la administración 
y la responsabilidad de crianza de éstos” 3.

1	 Véase: Aguilar Gorrodona, José Luis: Teoría General de la Tutela de Menores en el Derecho Vene-
zolano. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Colección de Estudios Jurídicos, 1957, Vol. 
XX; Aguilar Gorrodona, José Luis: Necesidad, Apertura y Constitución de la Tutela Ordinaria de 
Menores en el Derecho Venezolano. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Publicaciones de la 
Facultad de Derecho, 1962, Vol XXVI; Domínguez Guillén, María Candelaria: La tutela ordinaria de 
Menores”, en Revista de Derecho Nº 2, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2000, pp. 249-282; 
Domínguez Guillén, Ensayos…, pp. 225-268; Escobar De La Riva, Eloy: La Tutela. Madrid, Revista 
de Derecho Privado, 1943; Martínez, Víctor: La Tutela en el Derecho Civil Argentino. Buenos Aires, 
edit. De Palma, 1959; Rodriguez-Arias Bustamante, L.: La Tutela. Barcelona, s/e,1954; López Del 
Carril, Julio: Patria potestad, tutela…; Brunetti, ob. cit.; De La Cuesta y Aguilar, Joaquín: La tutela 
familiar y disposiciones a favor del menor incapaz. Barcelona, Bosch Casa Editorial S.A., 1994; 
Penichet y Lugo, Francisco: Comentarios a la Tutela. Madrid, Hijos de Reus editores, 1899; Ordas 
Alonso, Marta: La institución tutelar como mecanismo de protección de menores e incapacitados. 
Madrid, Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, 2008; Vallterra, Luis: Puntos doctrinales de la 
jurisprudencia sobre tutela. En: Documentación Jurídica. Monográfico dedicado a la Reforma del 
Código Civil en materia de Tutela. Madrid, Ministerio de Justicia, T. XI, Nº 41, enero-marzo 1984, 
pp. 169-222; 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 Già Litotipo, 1931, 
IX; Aguilar Gorrondona, Derecho…, 2010, pp. 275-350; Graterón Garrido, ob. cit., pp. 257-292; 
Hung Vaillant, Derecho…, pp. 349-398; La Roche, ob. cit., pp. 125-188; Ochoa Gómez, Derecho…, 
pp. 571-659; Marín Echeverría, ob. cit., pp. 169-179; Zerpa, Derecho…, pp. 159-169; Rodríguez, ob. 
cit., pp. 375-385; Peñaranda Quintero, Derecho…, pp. 289-359; Calvo Baca, ob. cit., pp. 89-94; Poles 
de Graciotti y otros, ob. cit., pp. 277-234.

2	 Véase: Domínguez Guillén, Ensayos…, pp. 226-230; Martínez, ob. cit., p. 12, “la función que la ley 
confiere para representar y gobernar la persona y bienes del menor de edad no emancipado que 
no está sujeto a patria potestad.”; Escovar de la Riva, ob. cit., p. 3, la tutela es un ministerio que, 
deducido de la ley, se atribuye a los elementos integrantes de aquélla para la representación y 
protección de un individuo determinado, en el doble orden personal y patrimonial.

3	 TSJ/SConst., Sent. 359 de 23-3-12; Tribunal Tercero de Primera Instancia de Juicio del Circuito 
Judicial de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Área Metro-
politana de Caracas y Nacional de Adopción Internacional, Sent. 3-8-12, Exp. AP51-V-2011-010470, 
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Así pues a falta del cuidado natural e ideal de los progenitores que ejercerían 
la patria potestad, el orden jurídico debe idear un mecanismo de protección 
que intenta asemejarse en la medida de la posible a dicho régimen4. Surge 
así la institución tutelar, cuya creación y organización es fabricada por el De-
recho5, a imagen de la patria potestad pero a la vez con obvias diferencias. 
La tutela es pues una figura sucedánea a la patria potestad. 

De manera pues que se trata de un régimen subsidiario de la patria potes-
tad pero preeminente sobre la “colocación” (LOPNA, art. 397, letra b). De allí 
que el Juzgador debe antes de considerar esta última pasearse por el análisis 
de la institución tutelar por ser el régimen más cercano a la patria potestad 
y con mayores garantías.

“La protección que por naturaleza reclama un niño toma especial interés en 
el ámbito de la tutela, porque en ella el menor no cuenta con el cuidado de sus 
protectores primigenios, como son los padres, sino con familiares o terceros”.6

Cabe observar que la ley pecando de cierta impropiedad ha colocado la 
tutela, así como la colocación dentro de la “familia sustituta”, siendo que la 
primera figura debería estar primeramente a cargo de miembros de la “familia 
de origen”. La familia de origen7 prevista en el artículo 345 de la LOPNNA 

http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2012/agosto/2461-3-AP51-V-2011-010470-PJ0552012000344.
html; De Freitas de Gouveia, La autonomía…, p. 166, régimen de protección subsidiario para los 
menores de edad no sometidos a patria potestad.

4	 Véase: Juzgado Tercero de Mediación y Sustanciación del Circuito Judicial del Tribunal de 
Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la Circunscripción Judicial del Estado Lara, Sent. 
4-2-11, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2011/febrero/2480-4-KP02-J-2010-000430-263-2011.html “La 
Tutela es pues una institución de protección que la Ley a los fines de que el infante o adolescente 
cuenta con unas personas que lo representen en su vida de relación en todos los actos de la 
vida civil, le administren los bienes del niño, niña o adolescente que no estén sujetos a la patria 
potestad; se procura, que existan determinados por el juez o jueza que alguien o varias personas 
se les asigne la responsabilidad de crianza de forma determinada, para que en lo más posible se 
llene el vacío dejado por la falta de los padres, que cuide al niño, niña o adolescente velando por 
su bienestar psico-fisico-social, administren sus bienes o que supla la incapacidad del progenitor 
imposibilitado de ejercer la Patria Potestad”; Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes 
de la Circunscripción Judicial del estado Zulia, Sent. 9-6-09, Exp. 1U-623-03, http://jca.tsj.gov.ve/
decisiones/2009/junio/525-9-1U-623-03-180-09.html. “La tutela atiende la necesidad que tienen los 
adolescentes no emancipados, que no cuenta con la protección de sus padres, de ser cuidados por 
otro sujeto capaz de desempeñar un rol semejante al de estos, pues sus necesidades continúan 
siendo las mismas a pesar de la ausencia de sus progenitores, por lo que recaen sobre el Tutor 
designado los contenidos de la patria potestad, tales como la Responsabilidad de Crianza, la 
Representación y la administración de los bienes”.

5	 Rogel Vide, Carlos: La tutela del deficiente Mental. En: La Situación Jurídica de los Deficientes 
Mentales en el Derecho Español. Madrid, Departamento de Derecho Civil de la Universidad 
Autónoma de Madrid, 1975, p. 157. 

6	 Domínguez Guillén, María Candelaria: La tutela del Estado y la reforma a la Ley Tutelar de Menores. 
En: De los menores a los niños una larga trayectoria. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 
Instituto de Derecho Privado, 1999, p. 76. Véase exactamente en el mismo sentido: Gil, Jackelin: 
Padres, representantes y responsables en el marco de la doctrina de protección integral de la Ley 
Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. En: Estudios de Derecho. Estudios de 
Derecho Privado. Homenaje a la Facultad de Derecho de la Universidad Católica Andrés Bello en 
su 50 aniversario. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2004, T. I, p. 233.

7	 Sobre la familia de origen, véase: Morales, Georgina: Instituciones familiares. La Familia de origen en 
la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. En: Introducción a la Ley Orgánica para la 
Protección del Niño y del Adolescente. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2000, pp. 253-296.
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está compuesta por el padre y la madre, o por parientes hasta el cuarto grado 
de consanguinidad8. El artículo 394 eiusdem entiende por familia sustituta 
aquélla que, no siendo la familia de origen, acoge, por decisión judicial, a un 
niño, niña o adolescente privado permanente o temporalmente de su medio 
familiar, ya sea por carecer de padre y de madre, o porque estos se encuen-
tran afectados en la titularidad de la Patria Potestad o en el ejercicio de la 
Responsabilidad de Crianza. La familia sustituta9 puede estar conformada 
por una o más personas y comprende –a decir de la ley– las modalidades de: 
“colocación familiar o en entidad de atención, la Tutela y la adopción”. Por ello 
acota acertadamente la doctrina que si la familia sustituta según el artículo 
394 de la LOPNNA es aquella que no es familia de origen, es inconsecuente 
que se incluya la tutela en la familia sustituta donde los parientes son los 
primeros llamados a ocupar los cargos (CC, art. 394) 10. Por lo que más bien, 
pudiera afirmarse que la tutela podría recaer tanto en familia de origen como 
en familia sustituta, según el caso. 

2. Principios11 
La tutela es una institución inspirada en la patria potestad, con ella se pretende 
llenar el vacío que supone la falta de los padres, intento por lo demás difícil12. 
Con base a esa idea, la doctrina señala que la institución está orientada por 
dos principios en contraste con la patria potestad; uno de analogía y por 
contrapartida, otro de diferenciación. 

En virtud del principio de la analogía ambas instituciones se asemejan 
pues el menor tiene las mismas necesidades y de allí la semejante regulación 
en cuanto a los atributos en tales regímenes.13 La tutela tiende también a la 

  8	La LPFMP en su artículo 3 asume el concepto amplio de familia al referirse no solo a padre, madre 
e hijos sino a “otros integrantes”, así como también incluye en el mismo el concubinato por ser 
un vínculo de hecho (aunque para producir efectos jurídicos deba ser declarado judicialmente 
o acreditado mediante el acta de registro respectiva). A los efectos de esta Ley, se entiende por 
familia, la asociación natural de la sociedad y espacio fundamental para el desarrollo de sus 
integrantes, constituida por personas relacionadas por vínculos jurídicos o de hecho, que fundan 
su existencia en el amor, respeto, solidaridad, comprensión mutua, participación, cooperación, 
esfuerzo común, igualdad de deberes y derechos, y la responsabilidad compartida de las tareas que 
implican la vida familiar: En tal sentido, el padre, la madre, los hijos e hijas u otros integrantes 
de las familias se regirán por los principios aquí establecidos. 

  9	Véase: Delgado, María Mónica: La familia sustituta. Labor transitoria o permanente de protección. 
En: LEX Nova. Año 2002, Nº 241, Colegio de Abogados del Estado Zulia, pp. 167-189; Goldstein, 
Joseph I: El porqué del régimen de familias sustituta ¿para quién y por cuánto tiempo?. En: Derecho, 
infancia y familia. Colección Biblioteca Yale de Estudios Jurídicos, Mary Belfo (compiladora), 
Barcelona, edit. Gedisa, 2000, Trad. Mariano Gonzalo Álvarez, pp. 131-147.

10	Delgado, ob. cit., pp. 175 y 176.
11	Véase: Domínguez Guillén, Ensayos…, pp. 230-233.
12	Lete del Rio, José Manuel: Pasado y Presente de la Tutela o Guarda de los Menores o Incapacitados. 

En: Documentación Jurídica. Monográfico dedicado a la Reforma del Código Civil en materia de 
Tutela. Madrid, Ministerio de Justicia, T. XI, Nº 41, enero-marzo 1984, p. 17. Véase también sobre 
la tutela: De La Cuesta y Aguilar, ob. cit., pp. 35 y ss.; Torres-Rivero, Arturo Luis: Venta por el tutor 
después de muerto el pupilo. En: Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas Nº 76, 
Caracas, Universidad Central de Venezuela 1990, pp. 109-125; Quiroz Zuniga, Inés: La tutela-Derecho 
(Costa Rica), http://www.monografias.com/trabajos41/tutela-curatela/tutela-curatela2.shtml.

13	Véase: Méndez Costa, María Josefa y Daniel Hugo D`Antonio: Derecho de Familia. Argentina, 
Rubinzal-Culzoni editores, 2001, T. III, p. 407, Existe un elemento fundamental que identifica 
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protección y asistencia del menor, por ello se halla penetrada por un principio 
semejante al de la patria potestad14. La tutela es un poder que imita en gran 
parte a la patria potestad15. De allí que el principio general que domina la 
institución es que el tutor reemplaza al titular de la patria potestad aunque 
con menos atribuciones y sujeto a una fiscalización mayor.16 

Precisamente tal supervisión o fiscalización es consecuencia del principio 
de la diferenciación, porque si bien el menor presenta las mismas necesidades 
personales y jurídicas, quien tendrá a su cargo los atributos del régimen no 
es su protector natural por lo que el Legislador carga el régimen de ciertas 
formalidades ajenas a la patria potestad (inventario, garantía, etc.) que deno-
tan cierta desconfianza.

Aguilar Gorrondona hace una crítica a la exagerada aplicación del principio 
de analogía y de diferenciación de la tutela con la patria potestad, por consi-
derar que la reglamentación de la protección de la persona del pupilo, al igual 
que la patria potestad es sumamente lacónica y la regla de la unidad de la 
administración tutelar es extrema, en tanto que la diferenciación se ha exage-
rado respecto de la cantidad de formalidades que complican el procedimiento 
tutelar y no se exige al tutor la misma función protectora que a los padres17. 
Por nuestra parte vemos positiva la unidad de atributos en un mismo sujeto; 
por lo que no luce consecuente con el interés del menor pretender diseminar 
entre responsabilidad de crianza y custodia, como acontece por estricta nece-
sidad en materia de patria potestad18. No es óbice la falta de regulación pues 

la tutela con la patria potestad, y es que las dos tienen como finalidad el resguardo integral del 
menor y la consiguiente cristalización y pleno desarrollo de su personalidad.

14	Gardeazábal del Río, Francisco Javier y otros: Instituciones de Derecho Privado. Tomo IV. Familia. 
Vol. II, Civitas/Consejo General del Notariado, 2002, p. 425.

15	De Ruggiero, Roberto: Instituciones de Derecho Civil. Madrid, Instituto Editorial Reus, Biblioteca 
Jurídica de autores españoles y extranjeros Vol. CXXX, s/f, T.II, Vol. Segundo, Derecho de 
Obligaciones, Derecho de Familia, Derecho Hereditario. Trad. de la 4ª edic. italiana por Ramón 
Serrano Suñer y José Santa-Cruz Teijeiro, p. 255, en su especie más importante, la tutela de 
menores, que sirve de modelo a las demás viene a ser un subrogado de la patria potestad. No sin 
razón puede decirse que el pupilo tiene en el tutor un segundo padre; la tutela y la patria potestad 
afectan todas las relaciones personales y patrimoniales del incapaz.

16	De Luna, ob. cit., p. 183.
17	Aguilar Gorrondona, Teoría…. 152-155. 
18	Véase en sentido contrario: TSJ/SConst., Sent. 359 de 23-3-12, “siendo que, de acuerdo con el 

artículo 347 del mismo Código “El tutor tiene la guarda de la persona del menor, es su representante 
legal, y administra sus bienes”; el tema está entonces en determinar si es posible que la antes 
denominada guarda, en la actualidad responsabilidad de crianza, bajo la óptica de una concepción 
renovada que atiende a nuevos paradigmas en el tratamiento de esta materia, y para ser más 
precisos: la custodia, pueda ser ejercida, bajo un régimen de tutela, por una persona distinta del 
tutor, y más aún distinta de alguno de los miembros del consejo de tutela. Es decir, si es posible 
escindir este atributo o función de las inherentes al cargo de tutor sin que el instituto quede vaciado 
de contenido, tomando en consideración que el ejercicio de la responsabilidad de crianza, con la 
convivencia, contacto y vigilancia permanente del pupilo que comporta la custodia, constituye 
la labor primordial de un tutor, como lo expresa la norma citada… Desde luego entonces que 
la institución de tutela comporta que la custodia del niño, niña o adolescente la ejerza el tutor, 
es decir, es fundamentalmente el contenido de este instituto. Sin embargo, como ha quedado 
expuesto en un caso determinado pueden primar otros derechos o garantías…Ha evocado la Sala 
con el presente caso un histórico episodio en la vida de nuestro Libertador Simón Bolívar, quien 
siendo niño, y habiendo quedado huérfano, hubo que nombrarle tutor”.
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los atributos se deben entender semejantes mutatis mutandi; sin embargo, si 
debe admitirse que los pesados formalismos hacen poco flexible una institu-
ción que puede revertirse a quien pretende proteger. Esta última ha sido una 
de las críticas que hace la doctrina a la figura19. 

La doctrina hace referencia a tres principios básicos que han de regir la 
institución tutelar: 1. los cargos tutelares constituyen un deber, y por tal las 
excusas son taxativas, admitiéndose en los supuestos legalmente previstos; 
2. las funciones tutelares se ejercen en beneficio del tutelado 3. las funciones 
tutelares se ejercen bajo la salvaguarda de la autoridad judicial20. 

La tutela se orienta por varios lineamientos básicos; su semejanza intrínseca 
con la patria potestad en cuanto a ser un régimen de protección que reclama 
las mismas necesidades para el menor y su diferencia formal con ésta última 
por no estar encomendada a los progenitores, lo que se traduce en mayores 
formalidades derivadas de la desconfianza. Se trata de una materia marcada 
por normas de orden público, así como por la supervisión de la autoridad 
judicial, amén que los cargos tutelares como es natural constituyen meros 
oficios en interés del niño o adolescente. 

3. Presupuestos21

Los presupuestos o condiciones de procedencia de la tutela son:

1. La existencia de un menor no emancipado. Toda vez que se trata de un 
régimen de protección de menores sometidos a representación por lo que 
de haber tenido lugar el matrimonio del menor de edad, este se emancipa y 
aumenta su capacidad saliendo de los regímenes de incapacidad absoluta.

2. La imposibilidad del menor de estar sometido a patria potestad, pues 
ésta es el régimen por excelencia al que ha de estar sometido el menor, esto 
es al cuidado de sus protectores naturales. Pues la tutela es una institución 
subsidiaria de dicho régimen principal.

3. No estar sometido el menor a otras medidas de protección de la LOPNNA. La  
tutela es subsidiaria respecto de la patria potestad pero preeminente sobre 
la colocación22.

4. Órganos23 

19	Véase: Domínguez Guillén, Ensayos…, pp. 262 y 263; infra XVII.8.
20	Ordás Alonso, ob. cit., pp. 25-27.
21	Véase: Domínguez Guillén, Ensayos…, pp. 233 y 234.
22	Véase artículo 397 de la LOPNNA que prevé que la colocación procede cuando sea imposible 

abrir o continuar la tutela; Juzgado Superior de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes de la 
Circunscripción Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 4-3-09, Exp. Nº OP02-R-2009-000007, 
http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2009/.../2314-4-OP02-R-2009-000007-OP02-R-2009-000007.
html; Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado 
Anzoátegui, Sent. 10-11-04, Exp. BP02-Z-2004-001980, http://anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2004/
noviembre/1092-10-BP02-Z-2004-001980-.html “no se debió en ningún momento proseguirse 
un procedimiento de Colocación Familiar, cuando lo correcto es que se debió haber abierto el 
procedimiento de tutela por carecer el niño de representante legal”.

23	Véase: Domínguez Guillén, Ensayos…, pp. 234-240.
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Los órganos tutelares son las personas que participan en la función o 
gestión tutelar24. Se trata de un oficio que se ejerce en exclusivo interés del 
menor. Cabe distinguir: 

4.1. El tutor: es el protagonista del procedimiento tutelar, es el órgano eje-
cutivo de la gestión tutelar. Se trata de una persona que puede ser pariente o 
no del menor y que tiene a su cargo en principio los mismos atributos refe-
ridos para la patria potestad (responsabilidad de crianza25, representación26 
y administración27) de conformidad con el artículo 347 CC. Aunque el más 
importante de los atributos por su contenido personal y afecto es la respon-
sabilidad de la crianza.28 

4.2. El protutor: es el vigilante o supervisor del tutor, aunque además de las fun-
ciones contraloras tiene otras complementarias como garantizar la continuidad 
de la tutela o representar al menor en caso de oposición de intereses con el tutor29.

24	Véase: Abreu Burelli, ob. cit., pp. 48 y 49. Puede afirmarse que la tutela del menor está organizada 
a través de un órgano ejecutivo, como es el tutor; de un órgano contralor, como lo es el protutor 
y de un órgano consultivo, constituido por el Consejo de tutela. El Tribunal tiene funciones de 
órgano tutelar de decisión, cuando la ley requiere su intervención. Véase igualmente: Abouhamad 
Hobaica, ob. cit., pp. 502 y 503; Hung Vaillant, Derecho..., pp. 206 y 207; Marín Echeverría, ob. 
cit., pp. 170-179; La Roche, ob. cit., pp. 148 y ss.

25	Véase: CC, arts. 348, 349 CC, 266, 350, 61.
26	Representación: La representación corresponde en principio al tutor salvo: oposición de intereses 

(corresponde al protutor, art. 337 CC), remoción (tutor interino, art. 341 y 346 CC), procurador de 
menores (art. 726 CPC), curador especial (310 y 311 CC).

	 –Respecto a los tutores que no sepan leer y escribir, por analogía de la prohibición respecto de 
los padres, se nombrará un curador especial. Obsérvese que el analfabetismo no es causa de 
inhabilidad de la tutela, por lo que sólo impide ejercer la representación y administración, pero 
subsiste la responsabilidad de crianza. 

	 En cuanto a la extensión del poder del tutor, cabe observar lo mismo que en la patria potestad: no 
se extiende a los actos para los cuales el menor tenga capacidad plena o limitada y consideramos 
incluidos aquí los actos estrictamente personales y los actos respecto de los cuales el tutor no tiene 
el poder de administración.

27	Administración: Al igual que en la patria potestad el poder de administración corresponde al tutor 
permanente, salvo en los mismos casos señalados para la representación; que se nombre curador 
especial; los bienes adquiridos contra la voluntad del tutor o donde éste era indigno de suceder, 
bienes producto del trabajo del menor, los subrogados a estos, etc. Asumimos la teoría de los 
poderes de simple administración, porque como bien ha señalado la doctrina, las enumeraciones 
de los actos de disposición son meramente enunciativas y las facultades del tutor no pueden ser 
más amplias que las de los padres, en atención a la naturaleza de la propia institución. No es 
consecuente con la institución que estudiamos, pensar que el tutor sólo requiere autorización 
judicial para realizar los actos taxativamente indicados en el art. 365 del CC pues existen otros actos 
que ponen en peligro el patrimonio del menor y que no se encuentran incluidos en la enumeración, 
por ejemplo, el arrendamiento de bienes raíces por tiempo “indeterminado” (el cual ciertamente 
presenta un riesgo mayor que el arrendamiento a tiempo determinado, al cual hace referencia la 
norma); Domínguez Guillén, Ensayos…, pp. 500-507, a fin de controlar la gestión administrativa 
del tutor, éste debe presentar estados anuales de cuenta, de conformidad con el art. 377 del CC. 
En cuanto a la autorización judicial al tutor para realizar actos de disposición, véase: SC1, Sent. 
14-3-63, J.R.G., T. 7, pp. 40-42, el tutor necesita autorización judicial para emitir y aceptar letras 
de cambio en nombre del menor porque de lo contrario se obliga personalmente. En cuanto a la 
venta realizada por el tutor sin la correspondiente autorización judicial, véase: DFMSC8, Sent. 11-
8-76, J.R.G., T. 53, pp. 165-173; CSJ/Cas., Sent. 15-12-77, J.R.G., T. 58, pp. 380-382. Véase también: 
Torres-Rivero, Venta por el tutor…, pp. 109-125.

28	Véase sentencia citada supra, que curiosamente y en forma excepcional permite la atribución de 
la responsabilidad de crianza a una persona distinta al tutor: TSJ/SConst., Sent. 359 de 23-3-12.

29	Véase: La Roche, ob. cit., pp. 156 y 157, distingue entre facultades ordinarias y extraordinarias del 
protutor, las primeras se refieren a sus funciones de vigilancia, las segundas pueden ser divididas 
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4.3. El Consejo de tutela: es un órgano colegiado y permanente integrado por 
cuatro (4) personas que generalmente tiene una función consultiva30 a reque-
rimiento del Juez (pero por lo general si la decisión del Juez es contraria con la 
del Consejo debe consultarse con el Juez Superior). Por ejemplo, debe emitir 
opinión sobre la solicitud de autorización del tutor para realizar actos que 
requieren autorización judicial (Art. 324 CC).31 Se ha sugerido su eliminación.32 

4.4. La autoridad Judicial. El Juez de Protección del Niño, Niño o Adoles-
cente es el órgano que actualiza en interés del Estado la protección al menor. 
Su papel es fundamental a los fines de lograr concretar o formalizar una 
institución que sin su intervención no pasará de una simple tutela de hecho. 
La evolución jurídica de la tutela ha puesto especial énfasis en el cuidado de 
la persona del incapaz y en los sistemas modernos se da la intervención del 
poder público a través de los jueces de menores.33 La tutela es judicial en la 
medida que el tutor la ejerce bajo la supervigilancia del juez. Es éste el orga-
nismo de control y fiscalización natural de la actividad del tutor.34 Así pues, 
el Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes es competente 
para conocer del “procedimiento de tutela” y cualquier solicitud asociada al 
procedimiento tutelar35.

5. Procedimiento tutelar36

5.1. Apertura: tiene lugar de derecho, esto es por el solo efecto de la ley, sin 
necesidad de declaratoria judicial en forma automática y espontánea por la 

en dos: 1. suplir las faltas del tutor y 2. asistir circunstancialmente al menor en su patrimonio 
cuando surja oposición de intereses entre el tutor y el menor; Hung Vaillant, Derecho…, p. 207; 
Zerpa, Derecho…, p. 165; CPC, art. 909.

30	Véase: CPC, arts. 906-908 y 728.
31	Sobre el carácter consultivo del consejo de tutela, véase: Hung Vaillant, Derecho..., p. 206; Marín 

Echeverría, ob. cit., p. 173. Excepcionalmente la ley concede poder de decisión al Consejo de Tutela 
en los casos de los arts. 341, 346, 354, 360, 362, 369 y 373 del CC.

32	Véase: De Apalatequi, Pedro y –la contestación de– Manuel De Bofarull y Romaná: La Tutela de 
Autoridad. Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, 1954, p. 60, indica que en 
algunas legislaciones el Consejo de Familia es desconocido, porque en la familia moderna, fuera 
del círculo estrecho del hogar, no existen los vínculos de solidaridad necesarios para la eficacia 
del Consejo de Tutela. El Consejo de Familia, contraría y dificulta la unidad de acción que todo 
poder directivo necesita, reduce al tutor a un mero ejecutor; Domínguez Guilén, Ensayos…, p. 239, a 
favor se cita opinión de Luis Alfonso Padra Medina cursante de Seminario que realizó su trabajo 
sobre la tutela, amén de haber estado sometido a ésta, y curiosamente reseñaba lo difícil que era 
reunir a los familiares, pues resultaban lejanos tanto en distancia como en afecto.

33	Baqueiro y Buenrostro, Derecho de Familia…, p. 237.
34	Diez-Picazo, Las líneas de inspiración de la Reforma del Código Civil en materia de tutela…, p. 12. 
35	Véase: LOPNNA, art 177, parágrafo segundo, letra b, Juzgado Superior Segundo en lo Civil, 

Mercantil, Bancario del Tránsito y de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción 
Judicial del Estado Carabobo, Sent. 24-1-08, Exp. 12.019, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/
enero/732-24-12019-.html. “Mientras exista la tutela, las personas en que descansa tal 
responsabilidad tienen la obligación de ejercer las funciones descritas en la ley, en resguardo 
de los derechos e intereses de los niños o adolescentes tutelados y, en el caso de que ameriten la 
actuación del Juez de Protección del Niño y del Adolescente, deberán realizar las solicitudes que 
fueren menester, procediendo el tribunal competente a la apertura de un expediente, atendiendo 
la solicitud, para lo cual debe tener el cuido el solicitante de acompañar la prueba que lo acredite 
como tutor o protutor, en sus casos”.

36	Véase: Domínguez Guillén, Ensayos…, pp. 240-257.
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simple existencia de los presupuestos referidos37. No obstante su apertura de 
derecho se precisa su constitución formal como veremos de seguidas a objeto 
que el régimen no se limite a la denominada “tutela de hecho”38.

El Tribunal competente de conformidad con el artículo 453 de la LOPNNA 
de 2007 es el de la residencia habitual del niño, niña o adolescente. Constituida 
la tutela, la sede jurídica del menor vendrá determinada por la de su tutor39.

5.2. Constitución
La constitución de la tutela viene dada por la intervención judicial los fines 
de su organización. Incluye tres etapas: –la ordenación de la tutela; –la de-
signación de los titulares de los cargos; –la asunción de dichos cargos; –el 
cumplimiento de determinadas formalidades antes de entrar en funciones. 

La LOPNNA de 2007 incluye la tutela, entre los asuntos de jurisdicción 
voluntaria competencia del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Ado-
lescentes (artículo 177, parágrafo segundo letra b), y el procedimiento de 
jurisdicción voluntaria (arts. 511 y ss.)40 que presenta una norma especial 
(artículo 515) que prevé la notificación al Fiscal del Ministerio Público en 
caso de oposición al nombramiento o remoción de los sujetos que integran 
la tutela41. Tal procedimiento de jurisdicción voluntaria prevé la realización 
de una audiencia preliminar que se aprecia en algunas decisiones relativas 
a tutela42. Obviamente, no aplica a la institución en estudio el desistimiento 
del procedimiento por no comparecer a la audiencia previsto en el artículo 
514 eiusdem, dado el carácter oficioso del mismo. No obstante, siguen siendo 
aplicables a la tutela las normas del CC, pues al margen de referencias parti-
culares, la LOPNNA no desarrolla tal instituto, amén del carácter supletorio 
del CC por propia remisión de ley (LOPNNA, arts. 511 y 452) 43. 

5.2.1. Ordenación de la tutela: Una vez que el Juzgador constante la aper-
tura de la tutela ordena la misma. Pero para hacer efectivo tal conocimiento 
por parte de la autoridad Judicial se establece el deber de informar a ésta 

37	Véase supra XVII.3; Aguilar Gorrondona, Apertura…, p. 75; Tribunal de Protección del Niño, Niña y 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas y Nacional de Adop-
ción Internacional Sala de Juicio. Juez Unipersonal Nº XV, Sent. 29-1-09, Exp. AP51-V-2009-001305, 
http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/2090-29-AP51-V-2009-001305-PJ0242009000164.
html “…y por cuanto, en la tutela el Juez debe proceder de oficio, a averiguar si efectivamente 
ésta se ha abierto o no, en el presente caso resulta menester en beneficio del prenombrado niño, 
dado que el mismo no se encuentra bajo la patria potestad de nadie, recabar la prueba de ello…” 
(Destacado nuestro).

38	Véase: Martínez, ob. cit., pp. 67 y 68, tiene lugar cuando una persona ejerce las funciones de tutor 
de un menor sin derecho, o cuando aún teniendo derecho a la tutela, entra a desempeñar el cargo 
sin cumplir los requisitos legales.

39	Véase: supra Tema IX; CC, art. 33; LORC, Artículo 142.
40	Véase: Graterón Garrido, ob. cit., pp. 270 y 271.
41	Véase también artículo 170, letra d, LOPNNA no obstante artículo 463 eiusdem. 
42	Véase: Domínguez Guillén, Ensayos…, pp. 243 y 244, nota 70.
43	Ibid., p. 244; Graterón Garrido, ob. cit., p. 190, la tutela no tiene amplia regulación en la ley, salvo 

lo previsto en el artículo 397-B, por ello, las normas del Código Civil en materia de tutela ordinaria 
de menores mantienen su aplicación. 
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por parte de algunas personas (CC, arts. 30244 y 30345; LOPNNA de 2007, art. 
397-B46). Aunque cualquier persona podría informarle al Juez a fin de que 
proceda de oficio47.

El juez debe AVERIGUAR si se ha abierto o no la tutela ordinaria en su 
jurisdicción y en caso afirmativo recabar PRUEBA de ello; y luego, una vez 
comprobada la apertura de la tutela debe procederse a su ORDENACIÓN, es 
decir, a dictar un mandato judicial a fin de proceder a su CONSTITUCIÓN.

5.2.2. Designación de los titulares de los cargos
Una vez que se ordena la tutela a los fines de su constitución se debe precisar 
los sujetos que asumirán los cargos tutelares, lo que supone el estudio de la 
inhabilidad y las excusas.

5.2.2.1. La inhabilidad: La inhabilidad constituye un impedimento legal para 
desempeñar el cargo tutelar, derivado de una suerte de presunción legal de 
ineptitud en razón de circunstancias taxativas. Puede ser absoluta o relativa, 
según se refiera a la tutela en general o a uno o varios menores en específico.

* Inhabilidad absoluta: Art. 339 CC, ords. 1 al 5 y ord. 8:
a) Los que no tengan la libre administración de sus bienes (menores, entredi-
chos e inhabilitados).
b) Los que carecen de domicilio y no tienen residencia fija48

c) Los que hayan sido removidos de una tutela (por dolo o culpa). 
d) Los que hayan sido privados de la patria potestad sobre sus hijos49

e) Los que hayan sido condenados a alguna pena que lleve consigo interdicción 
o inhabilitación
f) Los que no tengan oficio o modo de vivir conocido o sean de notoria mala 
conducta
g) Los adictos alcohólicos y los fármaco-dependientes habituales.

* Inhabilidad relativa: Art. 339 CC, ords. 6, 7 y 9.
a) Los que tengan o se hallen en circunstancia de tener, o cuyo padre, madre, 
descendiente o cónyuge, tengan o se hallen en circunstancia de tener con el 
menor un pleito en que se ponga en peligro el estado civil del menor o una 
parte de sus bienes.
b) Los jueces de primera instancia en lo Civil y los jueces de Menores, cuando 
el menor o sus bienes estén en el territorio de su jurisdicción.50

44	El funcionario que recibe declaración de muerte.
45	El tutor designado por los progenitores, el llamado por la ley a serlo y los parientes dentro del 4º 

grado de consanguinidad.
46	Dispone la norma: “En los casos en que ambos progenitores o uno solo de ellos, cuando sólo 

existe un representante, hayan fallecido o, se desconozca su paradero, y existe Tutor o Tutora 
nombrado por dicho progenitor o progenitores, el mismo Tutor o Tutora o, cualquier pariente del 
respectivo niño, niña o adolescente, deberá informar directamente al juez o jueza de mediación 
y sustanciación del Tribunal de Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, a fin de que proceda 
a constituir la correspondiente Tutela, en los términos previstos por la Ley”.

47	Véase en torno al deber de información al juez sobre la apertura de la tutela; Aguilar Gorrondona, 
Necesidad…, pp. 83 y ss. 

48	Véase supra Nº IX.
49	Véase supra Nº XVI.
50	Según Aguilar Gorrondona, esta inhabilidad tiene lugar, a fin de evitar recusaciones e inhibicio-

nes (Derecho…, 2010, p. 296). No obstante, nos parece que la prohibición abarca un espectro muy 
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 c) Los expresamente excluidos por los progenitores en ejercicio de la patria 
potestad (derivado de la figura de la delación paterna).

5.2.2.2. La delación51: Es la forma de precisar o determinar los titulares de 
los cargos tutelares52. Los sujetos llamados a desempeñar tales cargos están 
regidos por un riguroso orden que impone la ley. La delación presenta un or-
den subsidiario, a saber, paterna, legítima o dativa, según que el llamamiento 
proceda de los padres, de la ley o del juez, respectivamente. Se trata de una fi-
gura de orden público53 que no cede por la simple voluntad de los particulares. 

Cabe distinguir la delación según los órganos de que se trate (tutor, protu-
tor, Consejo). 

En cuanto a la delación del tutor, debe agotarse igualmente el orden de ley 
(paterna, legítima y dativa). La delación paterna impropiamente denominada 
testamentaria pues puede tener lugar mediante otro acto público o auténtico 
(art. 307, ap. único)54, que no precisa de ser de última voluntad sino que tien-
da a prever una imposibilidad como por ejemplo una causa de exclusión del 
ejercicio. Tal delación tiene su base en la presunción de afecto que propician 
nuestros protectores naturales, de allí que cuando su conducta desvirtúa 
tal presunción el nombramiento carece de efecto El legislador en principio 
respeta la prelación que impone la voluntad de los progenitores55. Para su 
validez se requiere que el nombramiento se haga por el padre o la madre que 
ejerce la patria potestad al momento de su designación y que al momento 
de la apertura no hayan sido privados de la misma. (arts. 305 y 306 CC.). La 
delación paterna constituye un ejemplo de intervención de la voluntad en 
una institución de orden público como es la tutela y la misma delación, por 
propia disposición de ley56.

amplio, siendo que si el menor tiene sus bienes en el área metropolitana, por ejemplo, ningún juez 
de la localidad podría ser tutor, independientemente de que no tenga interés en la tutela; no vemos 
el inconveniente de que se aplicara a ello la figura de la recusación o inhibición pues son inciden-
cias breves y serían excepcionales. Aquí, ante el temor, se hizo regla lo que debió ser excepción.

51	Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: La delación en los regímenes de incapaces. En: Studia 
Iuris Civiles. Libro Homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. Colección Libros Homenaje Nº 16. 
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2004, pp. 178-188.

52	Véase: Escobar De La Riva, ob. cit., p. 71; Rogel Vide, Estudios…, p. 345; Díaz-Ambrona Bardají y 
Hernández Gil, ob. cit., p. 486.

53	Véase: Domínguez Guillén, La delación…, pp. 181 y 182; Domínguez Guillén, Ensayos…, p. 248; 
Juzgado Undécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 10-3-11, http://sucre.tsj.gov.ve/
decisiones/2011/marzo/2126-10-AH1B-F-2006-000089-.html “siendo que la delación, como antes 
fue indicado por este Juzgado es de orden público, por lo que el orden es impuesto por la ley, y 
en cuanto a la designación del tutor ha de ser respetado, pues persigue la protección del incapaz 
y el mejor desenvolvimiento de la tutela, de manera que no puede alterarse por la voluntad de los 
particulares; de manera tal, que en virtud del carácter imperativo, de orden público y sustraído 
de la voluntad de los terceros que reviste la delación”.

54	Véase: Arturo Luis, Mis comentarios y reparos…, Vol. I, p. 100, se refiere a este tipo delación con el 
término “tutela voluntaria”, que a su vez, subdivide en dos especies: testamentaria y por escritura 
pública. La primera es por testamento y la segunda es por acto inter vivos; López del Carril, ob. 
cit., p. 171.

55	Penichet y Lugo, ob. cit., p. 31.
56	Véase: De Freitas de Gouveia, La autonomía…, p. 167.
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Los padres no pueden designar dos tutores a un menor, por la indivisibilidad 
de la tutela, pero si pueden en caso de varios hermanos, nombrar un tutor a 
cada uno. (art. 307 CC.), a diferencia del juez que no puede dividir a los her-
manos a través de distintos tutores sino que debe nombrarles el mismo tutor 
(art. 310 CC)57, aunque la Sala Constitucional del Máximo Tribunal admite 
que ello no obsta que la custodia se le asigne a un tercero distinto al tutor en 
función del interés del menor 58, situación enteramente excepcional por demás. 
La diferencia radicaría en la presunción de conocimiento de los progenitores 
aunque debe admitirse que no es conveniente la separación de los hermanos. 
El artículo 397-B de la LOPNNA alude al supuesto de existir “tutor o tutora 
nombrado” por el o los progenitores” lo que responde a la figura bajo análisis. 

La delación legítima tiene lugar a falta de delación paterna59, siendo en tal 
caso la propia ley la que designa al tutor.60 Prevé el art. 308 del CC, que si no 
hubiere tutor nombrado por el padre o la madre, “la tutela corresponde de 
derecho al abuelo o a la abuela sobreviviente”61. Si existe más de un abuelo 
sobreviviente el juez podrá acordarla a cualquiera de los abuelos, toman-
do en cuenta el interés del menor (art. 308 CC)62 (escuchando opinión del  

57	Señala el autor argentino Víctor Martínez, que la delación paterna, a diferencia de la legítima y de la 
dativa puede estar sometida a condición, pues ella tiene lugar por la voluntad del padre. No obstante, 
refiere que los autores italianos indican en este sentido que el cumplimiento de la condición debe 
referirse únicamente al tiempo en que se abre la tutela y no después, porque la tutela debe ser 
única e ininterrumpida. (ob. cit., p. 25). Por ejemplo, los padres podrían condicionar el cargo de 
tutor al estado civil de casado al momento de aceptar el cargo, pero no pueden pretender que una 
vez asumido éste la persona no se pueda divorciar. La persona designada queda llamada al cargo y 
en caso de nombramientos sucesivos se toma en cuenta el último (Art. 305 CC, ap. único). Indican 
Luis Diez-Picazo y Antonio Gullón que según el derecho español de designar el padre y la madre 
distintos tutores, el juez escogerá uno de ellos, según lo considere más conveniente, según decisión 
motivada (ob. cit., Vol. IV, pp. 316 y 317). La delación paterna está inspirada en la presunción de 
afecto y conocimiento de los progenitores respecto de sus hijos, razón por la cual no sólo pueden 
por escritura pública designar tutor, también pueden excluir de los cargos tutelares a cualquier 
persona. Esto último origina una inhabilidad relativa (art. 339, ord. 9), según indicamos supra.

58	TSJ/SConst., Sent. 359 de 23-3-12, “es oportuno destacar que tampoco desconoce la Sala la 
circunstancia de que el artículo 310 del Código Civil dispone: “El Juez no podrá nombrar más de 
un tutor para todos los menores que sean hermanos y hermanas”. Pero es que la cuestión no se 
centraba en nombrar un tutor distinto a uno de los hermanos. Sólo, y en esto quiere insistir la Sala, 
puede perfectamente interpretarse que en el caso de autos, bajo el nuevo esquema constitucional 
de protección integral del niño, niña y adolescente que atiende a la tutela de éstos como sujetos 
de derecho, capaces de expresarse libremente, que es posible que coexistan armoniosamente el 
nombramiento de un único tutor para todos los hermanos, en atención a la transcrita disposición 
legal, con otra persona que ejerza la custodia, sin afectar no sólo el nombramiento del tutor sino 
también las funciones que le son inherentes, las cuales se insiste igualmente, podría desempeñar 
no obstante no tener la custodia de uno de los niños, específicamente la adolescente de autos.”

59	Véase: Martínez, ob. cit., p. 34.
60	Saura Martínez, Fernando: Incapacitación y Tuición. Madrid, edit. Tecnos, 1986, p. 61.
61	El art. 308 del CC de 1942 contenía una norma doblemente discriminadora: ... “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”. 

62	Esto es, el Juez debe escoger un solo abuelo entre varios, porque el tutor compete a un solo sujeto. 
Véase sin embargo curiosamente, reseñando a los “abuelos” como tutores: Tribunal Primero de 
Primera Instancia de Mediación y Sustanciación del Circuito de Protección del Niño, Niña y 
Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Anzoátegui, Sent. 26-1-11, http://anzoategui.
tsj.gov.ve/decisiones/2011/enero/2428-26-BP02-J-2010-002336-.html “SEGUNDO: Designar como el 
tutor legal la niña…a sus abuelos maternos…, antes identificados, de conformidad con lo establecido 



359Manual de Derecho Civil I (Personas)

menor)63 y en tal caso hablaremos de delación dativa o judicial por ser el 
juzgador quien escoge aunque dentro de los abuelos. Se ha señalado acerta-
damente la posibilidad de lege ferenda de atribuir a los hermanos un papel 
semejante al de los abuelos64. 

La delación dativa o judicial es la que en defecto de la paterna y legítima 
hace el Juez dentro de las opciones que le impone la ley.65 Recordemos que la 
escogencia entre varios abuelos prevista en el artículo 308 del CC responde 
a una delación dativa. Así mismo el artículo 309 del CC dispone que a falta 
de abuelos, el juez escogerá al tutor, en igualdad de circunstancias, entre los 
parientes del menor dentro del cuarto grado, escuchando al Consejo de tutela, 
siendo positivo que la ley no imponga un orden subsidiario de parentesco sino 
que le permite al Juzgador una escogencia igualitaria que tendrá por norte 
el interés del menor. Se indica que pese a su ubicación remanente respecto 
de las otras especies de delación, la dativa constituye una manifestación tras-
cendente de la naturaleza protectoria de la institución66. No se puede acudir 
a este tipo de delación sin agotar previamente, en primer lugar la delación 
paterna y en segundo lugar la delación legítima67. 

Protutor: Solo existe delación paterna y dativa para escoger al protutor, mas 
no legítima; esto es, no prevé la ley quien podría desempeñar el cargo, lo que 
se debe según la doctrina a que la Ley ha querido evitar la concomitancia de 
parentesco entre los órganos de la tutela en razón de la labor fiscalizadora 
que tiene a su cargo el protutor.68 

Consejo de Tutela: Si los padres han hecho la designación de sus miembros 
el Juez hará la constitución con cuatro (4) de ellas y cuando estas falten o 
estén impedidas hará su escogencia entre las otras, aunque la ley señala un 
orden al efecto (CC, art. 325; *Se deben nombrar cuatro (4) de los parientes 
del menor por orden de cercanía de grado, a menos que pase del 3er grado 
donde se puede designar libremente. Si hubiere parientes próximos en ambas 
líneas se escogerán los cuatro de una y otra, siempre que fueren del mismo 

en el artículo 313 del Código Civil, ya que la niña, carece de representante legal por el fallecimiento 
de sus padres.

63	El citado artículo 308 agrega: “…después de haber oído a éste, si tiene más de doce (12) años de 
edad.” Pensamos que por aplicación del artículo 12 de la Convención de los Derechos del Niño y 
80 de la LOPNNA su opinión debe ser escuchada en todo caso, al margen de su edad. Pensamos 
que por aplicación del artículo 12 de la Convención de los Derechos del Niño y 80 de la LOPNNA 
su opinión debe ser escuchada en todo caso, al margen de su edad.

64	Véase comentarios de Luis Alfonso Padra, en trabajo inédito citado en Domínguez Guillén, Ensayos.., 
p. 264.

65	Véase: Gómez De La Serna, Pedro y Juan Manuel Montalban: Elementos de Derecho Civil y Penal 
de España. Madrid, Librería de Gabriel Sánchez, 1881, T. I, p. 487; Costa y D’Antonio, ob. cit., p. 
416; Belluscio, ob. cit., p. 438.

66	Méndez Costa y D’Antonio, ob. cit., p. 416.
67	Véase: Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del estado 

Portuguesa, Sent. 9-4-08, Exp. 1864, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2008/abril/1179-10-1864-.html: 
“En el presente caso no aparece demostrado que los progenitores de la niña hayan realizado la 
delación materna o legítima, por lo cual debe procederse a la delegación dativa o judicial conforme 
a lo estatuido en el artículo 308 del Código Civil.”

68	Escobar De La Riva, ob. cit., p. 58.
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grado: *A falta de parientes de cualquier grado, el juez nombrará a personas 
amigas y relacionadas con la familia del menor, mayores de edad y de buen 
concepto público.

5.2.3. Asunción de los cargos (excusas)
Una vez seleccionada la persona que ha de asumir el cargo tutelar, se le debe 
notificar, a fin de que ésta proceda a su aceptación o excusa al cargo69. Las 
excusas se encuentran taxativamente indicadas en el art. 342 CC; - Los mili-
tares en servicio activo; –Los ministros de cualquier culto; –Quienes tengan 
bajo su patria potestad70 tres (3) o más hijos; –Pobreza; –Mal estado habitual 
de salud71; –El tutor o curador de otra persona; –Los que no sepan leer y 
escribir72; –Los impedidos73. El asunto está regulado en los artículos 343 al 
346 al CC74. El tutor que no se excuse está llamado a asumir el cargo y de no 
cumplir con sus deberes, podrá ser removido75 y podrá responder por daños 
ocasionados al menor (art. 340, ord. 3 CC). La ley establece multas irrisorias 
a la actualidad en el art. 317 CC respecto de la morosidad en la asunción de 
los cargos sin perjuicio de otras responsabilidades. El art. 327 CC contiene 
una norma relativa al Consejo de tutela por la cual el juez puede excusar a 
los miembros, tanto del cargo como de la asistencia a las sesiones, por razón 
de distancia u otros motivos justos. 

69	Sobre la improcedencia o no necesidad esencial de juramentación por no tratarse de un funcionario 
judicial, véase: TSJ/SCC, Sent. Nº 000058 de 8-3-17.

70	Creemos que no se debería tomar el concepto técnico o estricto de patria potestad, pues es bien 
sabido que los hijos llegan a la mayoridad y los padres siguen sin diferencia práctica con buena 
parte de sus cuidados; Domínguez Guillén, Ensayos…, p. 252, tal situación constituye un peso similar. 

71	Véase: Juzgado Undécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tránsito y Bancario de la 
Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, Sent. 10-3-11, http://sucre.tsj.gov.ve/
decisiones/2011/marzo/2126-10-AH1B-F-2006-000089-.html “...se observa que la excusa presentada 
por la ciudadana…, encuadra dentro de lo contenido en el ordinal 4º del artículo in comento… 
cuenta con 83 años de edad, hecho que contrasta con lo alegado…, y en consecuencia, acepta 
este Juzgador la excusa presentada por la ciudadana …plenamente identificada en autos siendo 
que por motivos de su edad y los problemas de salud que la aquejan, se hace imposible que la 
prenombrada ciudadana cumpla con la obligación de Tutora…”.

72	Obsérvese que si la persona no se excusa, será tutor pero no tendrá los atributos de representación 
y administración; sólo tendrá la responsabilidad de crianza o antigua guarda. No creemos que el 
analfabetismo del tutor deba ser causa de inhabilidad porque de mediar una gran relación afectiva 
con el menor, estaría impedido de orientar su conducta, en razón del carácter indelegable que 
presenta el atributo de la responsabilidad de crianza.

73	Sobre la noción de impedido y su clasificación, véase supra XIV.7; Torres-Rivero, Mis comentarios…, 
1987, Vol. II, 2ª Parte, pp. 79 y 80.

74	 Véase: Aguilar Gorrondona, Derecho…, 2010, pp. 304-310, las excusas deben presentarse ante el 
juez antes de aceptar el cargo y dentro del lapso legal de 3 días; se debe oponer todas las excusas 
juntas si son más de una; debe probarse la excusa; se nombra un tutor interino; se debe apreciar 
el dictamen del Consejo de Tutela (la opinión no es consultiva); el interesado puede apelar ante 
el Juez Superior, pero de la decisión de éste no hay recurso.

75	Véase: LOPNNA, arts. 515: “En casos de oposición al nombramiento o solicitud de remoción 
de Tutor, Tutora, Protutor, Protutora o miembros del consejo de Tutela y administración de los 
bienes del hijo o hija, debe notificarse al Ministerio Público para que comparezca a la audiencia. 
En estos casos, la no-comparecencia del Ministerio Público a la audiencia no es causa de nulidad 
del procedimiento”.
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5.2.4. Formalidades previas al ejercicio de la tutela76

5.2.4.1. Existencia del protutor (art. 336, CC). Por ser el protutor el órganos 
supervisor o contralor del tutor, éste no puede iniciarse en el cargo sin aquel, 
por lo que el tutor debe promover su nombramiento de ser el caso.

5.2.4.2. Formación y consignación del inventario de bienes del pupilo
El inventario es una relación exacta de los bienes y derechos patrimoniales 
que integran el patrimonio del menor. Se trata de una formalidad obligatoria77. 
En cuanto a su Formación: Lo harán el tutor, el protutor y los miembros del 
Consejo de Tutela personalmente, sin necesidad de asistencia del juez. En 
caso de inventario de bienes situados en lugares distintos; se da comisión al 
Juez local para constituir un Consejo Auxiliar de Tutela (art. 352 CC); caso 
de comercio o industria en el patrimonio del menor, intervendrán las perso-
nas que el Consejo de Tutela crea conveniente llamar (art. 354 CC). * Inicio: 
Dentro de los 10 días siguientes a la fecha en que el tutor esté conociendo de 
su llamamiento (art. 351 CC); *Contenido: muebles, inmuebles, créditos, etc. 
(art. 353 CC); *Término: Debe concluirse dentro de los treinta (30) días a partir 
de la expiración del plazo para iniciarlo, aunque es factible solicitar prórroga 
antes de expirar el término. (art. 351 CC). –Consignación: Tiene lugar ante el 
Tribunal correspondiente a través de las personas encargadas de su formación 
que jurarán haberlo practicado con exactitud y ello se hará constar (CC, art. 
355). Deben consignarlo las personas encargadas de formarlo; la ley no fija 
lapso pero se entiende que debe consignarse antes del término para concluirlo 
ante el Tribunal de la Tutela o ante el Tribunal Comisionado78.

–Sanciones: los encargados de formar y consignar el inventario responden 
por los perjuicios ocasionados al menor (art. 356 CC); la misma consideración 
vale para los jueces (art. 357 CC); remoción del tutor (art. 358 CC); remoción 
de quienes no hayan verificado el inventario (art. 340, ord. 2 CC).

Los bienes que el menor adquiera con posterioridad al inventario seguirán 
la misma formalidad (art. 359 CC).

5.2.4.3. Constitución de garantía 
La Constitución de una garantía pretende el aseguramiento de las resultas de 
la administración del tutor. Este deber rige para el tutor que no sea abuelo del 
pupilo y supone que se haya concluido el inventario (CC, art. 360).

La garantía debe constituirse por la cantidad fijada por el Juez de la cons-
titución de la tutela (Art. 360, ap. 1). El Juez debe atender a la naturaleza y 
circunstancia de los bienes que forman el patrimonio del pupilo. La decisión 
del Juez es irrecurrible. Según el art. 360, ap. 3 CC, si el tutor no ofrece otro 
género de caución, el Consejo de Tutela, determinará los bienes de aquel so-
bre los cuales debe constituirse la hipoteca; y si en el mismo caso, no tuviere 
el tutor bienes suficientes, se procederá al nombramiento de otro. El tutor 

76	Véase: Aguilar Gorrondona, Derecho…, 2010, pp. 310-318; Domínguez Guillén, Ensayos…, pp. 253-257.
77	 Véase: Spota, ob. cit., p. 378, el inventario judicial es de cumplimiento inexcusable.
78	Véase: Aguilar Gorrondona, Derecho…, 2010, p. 313.
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que no constituye garantía puede ser removido de su cargo y responder por 
los daños ocasionados al menor (Art. 340, ord. 1 CC). El Juez puede variar a 
posteriori el monto de la garantía o cambiarla por otra (Art. 361 CC). 

Si bien la constitución de garantía constituye formalidad esencial del pro-
ceso tutelar en beneficio del niño o adolescente, también en atención a éste, 
pensamos que el Juzgador podría en función de las circunstancias del caso 
concreto, considerar excepcionalmente otras medidas (como en caso de ausen-
cia79) cuando el tutor llamado a serlo no cuente con bienes de fortuna80. Al efec-
to se ha indicado acertadamente que sería posible en atención a un conjunto 
de circunstancias constatadas por el Juzgador con base al interés superior del 
niño81. No creemos en virtud del interés del menor con rango constitucional 
que fuera de tales casos excepcionales la constitución de garantía no sea ac-
tualmente obligatoria por la referencia del artículo 395, letra e de la LOPNNA, 
que indica que la carencia de recursos económicos no puede constituir causal 
para descalificar a quien pueda desempeñarse como “familia sustituta”82, pues 
el artículo 394 eiusdem incluye en tal modalidad, a la tutela, además de la 
colocación familiar y la adopción, y la doctrina ha resaltado tal impropiedad 83.

5.2.4.4. Discernimiento
El discernimiento es el acto judicial que autoriza al sujeto designado a un 
cargo tutelar para entrar en ejercicio del mismo; también se le denomina 
así al instrumento donde consta tal autorización.84 La figura permite una 
verificación de la regularidad de las formalidades del procedimiento tutelar, 
aunque sustancialmente no constituye un requisito que afecte el desempeño 
del cargo. No es necesario cuando el tutor es abuelo del pupilo. (Art. 312 CC). 
Debe ser objeto de registro85. 

6. Remuneración y gastos de manutención86 

79	En efecto, dispone el artículo 426 del Código Civil en su parte final: “…ni a los herederos ni a las 
demás personas precedentemente indicadas, se les pondrá en posesión de los bienes, ni en ejercicio 
de sus derechos eventuales, sino dando caución hipotecaria, prendaria o fideyusoria, por una 
cantidad que fijará el Juez, o mediante cualesquiera otras precauciones que estime convenientes 
en interés del ausente, si no se pudiere prestar caución.” (Destacado nuestro).

80	Véase: Domínguez Guillén, Ensayos…, pp. 255 y 256.
81	Véase: Graterón Garrido, ob. cit., p. 272, el Juez apoyado en la opinión del menor, del equipo 

multidisciplinario debe habilitar al tutor porque en definitiva lo que se busca es su protección 
integral, interés superior y éste no debe solo basarse en lo económico sino también en lo afectivo. 

82	Véase en sentido contrario, aunque reconoce impropiedad de la LOPNNA respecto a la protección 
e interés del menor: Rodríguez, Luis Alberto: Comentarios sobre el Derecho de Familia. Caracas, 
Librosca, Colección Hammurabi 5, 2006, p. 63, “…según las disposiciones de la LOPNA, el tutor 
no necesita bienes de fortuna para garantizar con ellos las resultas de la administración de los 
bienes del pupilo. A nuestro juicio esta medida debió contar con una excepción en el caso de la 
tutela, como familia sustituta, pues deja sin protección suficiente a los bienes del pupilo, en el 
caso de una administración desacertada”. 

83	Véase: Domínguez Guillén, Ensayos…, pp. 256 y 257.
84	No debe confundirse con la acepción relativa a la posibilidad de diferenciar o discernir asociada 

a la capacidad natural. 
85	Véase: LORC, en su artículo 3, numeral 8; CC, 413 a 415.
86	Véase: Domínguez Guillén, Ensayos…, pp. 258-260.
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El cargo de tutor es gratuito, pero el Legislador atenúa el rigor de esa 
gratuidad cuando el patrimonio del tutelado lo permita87, situación que es 
perfectamente justificada toda vez que constituye un estímulo a una delicada 
gestión, amén que el tutor no es protector natural aunque sea pariente del 
pupilo. De allí que el artículo 375 CC permite fijar una remuneración que no 
exceda del 15% de la renta líquida de los bienes del pupilo. No creemos que los 
progenitores pueden prever un porcentaje mayor pechando bienes del pupilo 
toda vez que no tienen la libre disposición de los mismos88. La remuneración 
se pierde por efecto del matrimonio antes de la aprobación definitiva de las 
cuentas de la tutela (CC, art. 131 ord. 2 y 58).

Figura distinta a la remuneración (contraprestación por la función del tutor) 
son los gastos de manutención del menor derivados de su renta líquida y dentro 
de estos la compensación de frutos por alimentos, prevista en el artículo 362 del 
CC89, relativa a la posibilidad del tutor que corre con los gastos del menor, de 
hacer suyos los frutos de los bienes de éste en lugar de percibir una cantidad 
periódica si obviamente la compensación es equivalente90. 

7. Cesación91 
La cesación o culminación de la tutela puede ser absoluta o relativa. En el 
primer caso, el pupilo ha dejado de estar sometido a ese régimen; en el segun-
do, el titular del cargo cesa en su oficio aunque el menor continúe sometido 
al régimen de protección. Los supuestos de cesación absoluta (están referidos 
al menor): son muerte92: mayoridad, emancipación; sometimiento a patria 
potestad o a medidas de protección. Los supuestos de cesación relativa: (se 
refieren al tutor) son: muerte, renuncia (aceptada por el Juez); –remoción93 
(por decisión judicial).

87	Ordás Alonso, ob. cit., p. 228.
88	Véase: Domínguez Guillén, Ensayos…, p. 258. En sentido contrario: Aguilar Gorrondona, Derecho…, 

2010, p. 337.
89	 “Después de hecho el inventario de los bienes, el Tribunal oyendo al Consejo de Tutela, fijará el 

maximun de gastos que deba hacer el tutor en la manutención y educación del menor, teniendo 
para ello presente la posición y circunstancias del último y principalmente la renta líquida de su 
fortuna. Podrá alterarse esa fijación según las circunstancias, oyendo siempre al Consejo de Tutela. 

	 Si después del prolijo examen, el Consejo lo creyere equitativo, y el Tribunal lo encontrare 
suficientemente justificado, podrá acordarse la compensación de frutos por alimentos”

90	 Véase: Domínguez Guillén, Ensayos…, p. 259, ésta en modo alguno se limita al 15% de la renta líquida 
pues tal limitación afecta la remuneración del tutor y no los gastos de manutención del menor 
compensados con frutos por alimentos lo que depende de las circunstancias particulares del caso 
concreto como bien indica la norma en cuestión. En sentido contrario: La Roche, ob. cit., pp. 147 y 148.

91	Véase: Domínguez Guillén, Ensayos…, pp. 260-262.
92	Véase: Domínguez Guillén, Inicio y extinción, p. 214.
93	Remoción es la deposición o separación, mediando causa legal, del tutor designado anteriormente 

(Saura Martínez, ob. cit., p. 69). Véase: art. 340 CC. Causales de remoción: –No asegurar las resultas 
de administración; –No realizar el inventario o no hacerlo fielmente; –se condujere mal respecto de 
la persona o bienes del pupilo; –evadir la presentación del estado de cuentas; –Incapacidad o mala 
conducta; –Pena corporal; –cuando sea declarado fallido culpable o fraudulento; –abandono de la 
tutela; –cuando a sabiendas no inscribe crédito a favor o en contra del pupilo; –cuando lo decida 
el Juez por no existir protutor o que el tutor no promueva el nombramiento de éste; –Cuando el 
tutor haya incurrido en determinadas violaciones de los derechos del pupilo (Art 368 LOPNA: 
caso de obligación alimentaria si es pariente). Legitimación activa: parientes dentro del 4º grado 
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Ahora bien, una vez que ha cesado el cargo, el tutor debe entregar el 
patrimonio del pupilo y rendir cuentas. Todo tutor está obligado a rendir 
cuentas, incluyendo los abuelos, estos sólo están exonerados de presentar los 
estados anuales de cuenta (arts. 376 y 377 CC). El tutor debe rendir cuentas 
en el término de dos (2) meses desde el día que ha cesado en su cargo (art. 
379 CC) con la debida protección al pupilo respecto del acto (CC, arts. 378 y 
380). Las cuentas deben explicarse razonablemente, año por año, y dentro del 
ámbito de los gastos no controlados entran a jugar las presunciones hominis. 
Los gastos corren a cargo del pupilo y éste no puede exonerar al tutor del 
deber de rendir cuentas.94 El tutor podrá ser requerido judicialmente a rendir 
cuentas95; no puede contraer matrimonio con el pupilo sin la aprobación de 
cuentas (CC, art. 131 ord. 2 y 58) y no puede beneficiarse de las disposiciones 
testamentarias del pupilo hasta que le sean aprobadas las cuentas (art. 844 
CC). Las acciones derivadas de la tutela prescriben a los diez años a partir de 
la fecha en que cesó la función. (art. 381 CC). En caso de muerte del tutor, la 
obligación incumbe a sus herederos.

8. Problemática96

La institución tutelar ha sido criticada porque se considera que dicho meca-
nismo es largo, pesado y poco flexible en atención a tantas formalidades. Sin 
embargo, estas últimas no son prescindibles en atención a la diferencia que 
la separa de la patria potestad y en función del interés del menor. De allí que 
lo ideal sería flexibilizar la institución para que no se revierta en perjuicio 
de quien pretende proteger, vale recordar entre otros aspectos indicados su-
pra, el sopesar la constitución de garantía en casos excepcionales, eliminar 
el Consejo de Tutela, atribuir a los hermanos una posición equivalente a los 
abuelos, ser más exigente en cuanto al envío de información 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 más 
se asemeja a la patria potestad97 y por ello tiene preeminencia sobre otros 
como la colocación. Su tímida incidencia práctica98 más que hacer pensar en 
desestimar la figura debe incentivar su efectiva aplicación, a fin de hacer más 
dócil al menor que no cuenta con sus progenitores el tránsito jurídico a un 
régimen distinto al natural.

de consanguinidad, Síndico Procurador Municipal y de oficio (art. 341 CC). Los supuestos de 
cesación relativa del protutor y suplente, así como del Consejo de tutela, igualmente pueden ser: 
muerte, renuncia y remoción.

94	 Véase: Aguilar Gorrondona, Derecho …, 2010, pp. 345-349.
95	Véase: CPC, Arts. 673 y ss. 
96	Véase: Domínguez Guillén, Ensayos…, pp. 262-265 y 267 y 268.
97	Véase: Barrios, Haydée: La colocación familiar: Principios y requisitos de procedencia. En: Segundo 

año de vigencia de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Terceras 
Jornadas sobre la LOPNA. Caracas, Universidad Católica Andrés Bello, 2002, p. 336, la tutela  
“…está concebida, en nuestro Derecho, para proteger niños o adolescentes que posean bienes de 
fortuna”. Sin embargo, cabe observar, que si bien la tutela es necesaria en tales casos de existencia 
de bienes su constitución debe regir en general aun en ausencia de tales, por ser el régimen de 
mayor protección, que ciertamente se constituiría con mayor facilidad a falta de fortuna. 

98	Véase investigaciones de campo reseñadas en: Domínguez Guillén, Ensayos…, pp. 265-267.


