
LA REPRESENTACIÓN PROMÍSCUA 

I 

La re<pr.es•entaóón promíscua del Ministerio de Menores con 
los padres en ej.e~cicio de la pa;tria potestad ¿es realmente una 

institución de nuestro ·código civil? 
Los glosador·es sostienen que •lo 1es. Al comentar d artículo 

59 y sus correlativos, Segoviia y Machado lo afirma;n sin rese.T­
vas. L1erena la admite sólo en ciertas y determinada:S circunstan­
cias. "Nuestra opinión - escribe - es que la interv.ención del 
Mini'ster.io de Menores cua;ndo d ¡padre legítimo administra ioiS 

bi.enes de sus hijos solo debe tener lugar 1en aquellos casos en 
que para obrar rle es necesaria é!!l padre la autorización judi.cial, 

ta;1es como 1en .los del artkulo 97 u otros .expr·esam:ente determi­
nados''. 

La:s decisiones judicia;les, desde ·cuarenta años a esta parte, 
han gimdo sobr.e a;mbaJs opiniones sin decidit:se por ninguna. Im­
precisas, amodina;s, •caPentes de ese nenrio que dá fuerza y vigor 

a una ideación y la ha;ce actuar con efica;cia en la vida1 del derecho, 
ellas no han hedho ha;sta ahora más que orillar la cuestión sin r·e­
soilverla. Con frecuencia, diariam.ent,e casi, la:s crónicas forenses 

nos hacen conocer a la vez que PesoJucwnes ·en las que los ma­
gistrados, vacilantes y perplejos, ma:nñ.fiestan sus dudas sobre 

eJ aJ,cance impreciso de la representación promíscua, otras por las 
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cuales se anulan actuax:iones de uno, cinco, o diez añoo, elaboradas 

en ·expedientes tan gruesos como dispendiosos, solo porque el ac­
tuario se olvidó de dar intervención al Asesor de Menol'es en al­

guna diligencia. 
De esa disparidad en la manera de apreciar •las instituciones 

más claras y precisas d:e la wdifiC'ax:ión, ha naJCi:do la costumbre, 
arraigada ya en los tribunales del país, de invocar S!Ubsundoncs 
·en que prime una u otra "int:erpr·e<tación", según convenga al fin 
que se persigue, oomo "catsos de jurisprudencia". Son pocos los 

negocios judiciales en los que, mientras el e~scrito del actor afian­
za sus argumentos substanciales en det•ermina!da sentencia de tal 
juez, el demandatdo los refuta con los oonsiderandos de otro falio 
de otro juez que, al· dirimir una •cuestión semejante a la sub lite, 
"s·entó" una "jurisprudencia" contraria a Ja de aquel. Al calor 
de esa práctica viciosa, tan contraria al desarrollo armonioso del 
derecho, ha flor•ecido una verdadera literatura de llamados reper­
torios de jurisprudencia, donde ila holgazanería encuentra sin ma-. 

1 

yor trabajo ·las reoetas aplicables a toda:s :la:s situaóones que ~e 

quiera. Y como la función ha·ce el órgano, s•egún ·es bien sabido, 
el apego a ·esa rutina ha diferenciado 3.11 abogado ''práctico", du­

cho en el metier, hábil en el mecanismo de la profesión, por con­
traposición al que .estudia para resolver los problemas del de-

11echo. 
Al estudiar d régimen de ~os menores en nuestra ley civil, 

conviene, pues, apartarse de .los antecedentes judidales. No exis­

te una jurisprudencia en la materia de la repres.entación de tales 
incapaces, aún cuando los letrados afirmen lo contrario. Juris­
prudencia quiere decir tanto como uniformidad en él concepto de 
un sistema determinado de normas positivas; quiere decir tanto 
corno continuidad en la hermenéutica jurídi•ca; quiere decir todo 
eso y algo más hondo y fundamental aún : la armonía indestruc­

tible, vi, icnte, dicaz ; cü pervétua e" olución de la le; con la con" 

ciencia jurídica del pueblo. A ·calda mo11)ento histórico de la vida 
colectiva corr.esponde una manera característica de apreciar sus 
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normas de derecho: eso es la jurisprudencia. Y no se puede ni se 
debe designar con es~e nombre a lo que sólo es una serie de de­
cisiones más o menos arbitrarias'. 

II 

Todos 1os argumentos aducidos por los comentaristas para 
sostener que d código dvil ha instituído la 11epresentación promís­

cua señalada se reducen a 'estos tt'es : 
I.0 Si se exceptuara de esa r.epr,esentación a los hijos bajo 

la autoridad paterna s'e extendería el mandato de ~la ley a un caso 
no pr·evisto por la misma desde que la única excepción que ha es­
tablecido es la que se refiere a lé!Js mujeres casadas. 

2. 0 En nuestro sistema de administración de los bienes de 
los incapaces se ha equiparado el padre al tutor, sin que haya di­
ferencia ,en ,cuanto a la ~extensión de sus autoridades respectiya.;. 

3·0 El artícudo 494 pena con nulida;d los actos y contratos, 
sin excepción alguna, en que s'e inter,esen los bienes de Jos in:a­
paúes y que se hayan v,erjficado sin intervención del Ministeri_u de 
Menores. 

En el libro de Machado se enumeran otros tres, - comig~ 

nados también en 1la obra escrita por el doctor Segovia en 1881-- ~ 

pero, repito, todos ellos se pueden refundir 'en los expuestos sin 
detrimento alguno y antes, por el contrario, ,con evidente venbja 
para el ~estudio. Así, el que el comentarista designa con el núme­
ro uno, que renueva por vía de argumento lo que solo es un prin­
cipio de interpr~etación : ubi !ex nec distingue; así el que señala con 

el número cuatro, que se remonta a fuentes originarias que no 
existen; y así el que s~eñala con el número cinco, que s,e afianza 
prccisa1ncntc en lo que ~e (1niere demostrar 

Convi:ene pues, analizarlos, 'en la forma ,en que los he sinte­
tizado. 
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UI 

El primer rawnamiento se ha originado en Ia disposición del 

artículo 6o Es él d responsable· El doctor Segovia fué quién lo 

consignó en ·la nota pertinente como razón para afirmcur que "ese 
artículo no exceptúa a :los menores bajo h patria potestad." 

Y en v:erdaid, ese precepto no 1exceptúa a los menores bajo 

la patria potestad; 151e l'efiene a las m u j.eres casadas. ¿Y? ¿Ha de 

s1eguirse de ahí que el código instituye la repr.esentadón prom!s­

cua.? 
Sostener la afirmaJtiva es sostener h lógka -dd personaje 

aquel de Larra que ¡;esolvió a su favor uoo contro;v:ersia sobre 

economía política afianzándose en q1:~e su adversa,nio tenía una 

V•erruga •en la nariz ... 
El artículo 6o crea una e:x;oepción a .lo preceptuado por d 

artí.culo 59, articulo en cuya virtud "a más de los rept'esentantes. 
necesarios . los incapaces son promiscuamente r•epresentados ! por 

el Ministerio de Menores". 

¿Cuáles 1son esos incapa.aes con ·cuyos representantes debe 

actuar promíscuamente el Ministerio pupilar? El artÍicu1o 57 nos 

lo dioe: de las personas por nacer : sus padnes, y a falta o incapa­
cidad de estos, los curadones que se .les nombre; de 1os menores 

impúberes o adultos : sus tuto11e:s; JC!e Jos de.mentes, sordo-mudo, o 

ausentes : sus padres, y a falta o incapacidad de estos, los cura­

dores que se .les nombne; de 1las muj,eres casadas, sus maridos. 

Como se vé, .este articulo 57 es claro e indubitable en su designio 

de exduir de su enumeración a Jos menones sujetos a la patria. 

potestad. En consecuencia, si. se le puede observar que su 11edac'" 

ción incur11e •en el •error de suponer que •en aJ!gún caso pueden exis­

tir "personas por :nacer" a quienes falten .los pélidres, cuando to­

clélivía la c1.encia no ha resuelto d problema de la g,eneración es­

pontánea, no :se puede atribuir a inadvertencia la omisión de una_ 

excepción semejante a la creada para ·las muj.el'e'S ·casadas. 
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Si d artículo 57 hubiera incluildo a lds padres entr·e los re'­

pr.esentantes de los incapaoes, el :argumento de los comentaristas 

cobraría una eficacia indiscutible; solo una declaración romo la 
contenida ·en el articUilo 6o 1es hubiera ·exceptuado de Ja represen­
tación promiscua; pero habiendo ocurrido lo contrario, eUa carece 

de objeto, de sentido y ,de valor. 

IV 

El segundo ar;gumento se apoya en que el codificador, aF 

consagrar la doctrina fra:ncesa .que ·equipara .el pa:dne al tutor, ha 

consagrado también ;la representación 'promís·cua. 
Se puede admitir sin .inconveniente alguno que la:s functo~ 

nes del tutor sean 'equiparables a [as de'l padre :en ejercido de 1a: 
patria potestad. Numemsas disposiciones del título VII del libro. 

1°, particularmente la:s de los artículos 4II a 415, tienen seme­
janzas ·apreciab1~s a la simple lectura con las del título IIIo de:t 
mismo libro. Más aún, algunas ,eLe :las de este último lugar prohi­

ben a los padres· que realicen :ciertos y determinados actos de la 
vida dvil sobre los biwes de sus hijos sin especial autorización. 

del juez del domicilio (artículos 297 y 298. Véase también el ar­
ticulo 6r), 

P,ero ¿se puede y debe seguir de .esta semejanza que ·el có­
digo haya instituido ,la representación inseparable dd padre con 
el Ministerio de Menmes? La afirmativa extiende demasiado el 

argumento de suyo dá:stko e impmciso. Pueden co:existir en nues­
tra ley d sis.t.ema de la represrentación promíscua de los r.ept~esen­

tantes de incapaces d~ que hahla el artículo 57 wn el Ministerio 
pupilar, al lado de la repr.esenta:eión unilateral de los padres en 
ej.erdcio de Ja patria potestad. 

Razones apodictica:s mthta:n para ello. 8s nna ue ella::. la. 
que Segorvia mismo :expresa :en 1a nota a:l artículo 6o ·cuando opi­
na ,que si se ha .exceptuado de la dualidad repres·entativa a:l ma-
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rido. respecto de su esposa, con más razón debía eX'ceptuarse al 
padre respecto de ,su hijo, :salvo en ciertos y determinados nego­

ctos. 
La patria potestad es diferente, esencialmente diferente de 

la tutoría, bien que tenga sus puntos de ~contacto. Segovia, al ::o­
mentar el articulo 297, observa que ,la primera es mucho más ex­
tensa que la segunda. Y Machado, que al pié del articulo 59 ha 
cataloga!do como argumento de 1SU tesi's la semejanza ~señalada, no 
puede menos que reconocer, ail examinar el artículo 264, que !a 
potestad paterna va mucho más allá de donde va la administra­
ción tutelar. 

La diferencia no puede dismtirse sino a condición de negar 
lo que es notorio. Mientras el código proteje a los incapaces del 
artículo 57- "al solo ef,ecto de suprimir los impedimentos de su 
incapacidad, dándoles ,la representación que en él s:e determina" 
(artículo 58); la patria potestad comprende e!l conjunto de los 
derechos que Ias leyes conceden ( r.econocen) a los padlies desde 
1a concepción de los hijos legítimos ~en las personas y bienes de 

les . mismos (artículo 264) . En aquellos d Estado para proteger­
los suple la blta del favor p<J:t,emo; en estos la ley no hace otra 
rosa que reconocer con sus sanciones eso ·que por obra de la natu­
r¿Lleza es la proyección persistente del hombre en d tiempo y el 
espa,io. P:tra aquellos el Estado ",crea" una :institución artificial; 

para estos "reconoce" un estado de cosas anterior a :la ley misma. 
No son, pues instituciones idénticas la tutoría y la patri:a 

potestad. En consecuencia, las normas positivas que Ras rig;en no 
son ni serán nunca .semejantes, como no sea ~en una expresión ver­
baltestéril y fa:laz. 

La protección de Ja infancia ha sido siempre una preocupa­
ción de las legislaciones, cuyo mó'ViJ secreto s'e conoce ; pero ella. 

no P?ede ni debe ir más lejos de donde sea necesario. La acción 
del Estado. en este orden r!e consideraciones, e::, plau;:,ible cuando 
se manifiesta allí donde hélice falta. Entre nosotros ningún motivo 
digno de consideración justificaria un afan intervencionista que 
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lo único que haría sería importarnos el Estado-nodriza, porque 
al grado de 'cultura cons,egui:do 1en las relaciones domésticas no 
corresponde más oelo que el de los progenitor.es. 

La comprensión ~extmordinaria del codificador ha penetra­
do muy hondo 'en el problema pa:ra que podamos atribuirle un 
propósito tan wntrario a su actitud al suprimir todas las trabas 
de la legisladón antigua. Deliberadamente exoeptuó de la promis­
cuidad a la representación de los padres en ejevcicio de la patria 
potestad. Lo comprueba no sonamente la 'exdusión del articulo 57, 
no solament'e d obstinado silencio guardado en aquellos casos en 
que el padre está impedido de obrar sin la autorización del juez 
del domicilio, no solamente 1la opinión de la mayoría del senado 
nacional manifestada ail discutine la enmienda propuesta al ar­
tículo 57 oon d designio de ·evitar que los menore~ sujetos a la 
patria potestad fueran ~comprendidos .entr;e Jos incapaces repre­
sentados promiscuamente por d Ministerio :pupilair, ( Llerena, co­
mentados, sobre el artku:lo 59, N° 3) ; sí que también porque así 
lo ha expresado a;l rderirse a la:s personas por nacer. 

El articulo 69 civcunscr~be ·la intervención del Ministerio de 
Menores, en relación a las personas por nacer, al día del partG. 
Desde ese instante, dice el código, comienza la r·epresentación de 
los menores. ¿Quién la ejercerá? El padre. p,ero el padre y nadie 
más, porque si el designio de ila 1ey fuere de que eUa ~sea ejercida 
por éste a la vez que por el Ministerio pupilar no hubiera sido 
necesario que la hiciera cesar por un conoepto· para comenzar por 
otro. La cesación de la .represent'élición demuestra, pues, que desde 
entonces el padre·única y exclusivamente sigue ej·erciéndola. 

V 

El tercer argumento es de Machado. Ni a Segovia ni a Llere­
na, que escribieron ántes que él, se les había ocurrido mencionar­
lo; lo que hace presumir que no lo reputaron eficaz. 
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Y así es, ·en efecto. Descansa en :lo estatuído por el artícuio· 

-494 cuya sa.n:ción generaliza de · taJl modo que la extiende a todas 

las situaciones én que inter.ve11gart incapaces, cualquiem sea la 

persona que les repres,ente. 
El artículo 59· al referirs•e al Ministerio de Meno~es ilo con­

sagra como parte ".esencial" en "todo acto y todo juicio". Como 

.si esto no fuere ,gufi.ciente para nu:li.fka:r virtualmente "todo acto 

y todo juicio" •en que se omita lo "•esencial", le ha impuesto la 
pena de nulidad, de nulidad inconfirm.a;bJe porque :afecta al orden 

público, y que no ha menester que :se la j,uzgue para ser tal, en lo;; 

:articulos 1038, 104I y r042. Pero si ·como todo e11o no bastase 

<todavía, el comentarista afirma que el artículo 494, al decir que 

.son nulos todos lo:s ados y •contratos en que s'e interes,en las per~ 
sonas de los menores e incapaces si en d1os no hubiese interveni­

do el Ministerio de Menor.es, r-eitera C~Jquellas dec,laradones y ~as 

vincula a la situación jurídica d!; los menores sujetos a la patria 

potestad. ,l ¡ 

¿Qué obj,eto perseguiría •esta taJntología de la ley? ¿No bas­

~ta, no .es clara y eficaz la sanción dd artículo 59? 

Invocar •e[ -contenildo dd artíl¡;ulo 494 en apoyo de la tesis de 

ila repDesentación promiscua del Ministerio pupilar con los padres 

en .ejercicio de 1a patria potestad es tanta: como reconocer que los 

arüculos 57, .59 y 6o son insuficientes para 'demostrar que ella sea 

u;~a institución del código civ,il. Solo a esa condición s;e puede ad­

mitir comv argumento que los padres en rejerócio de la patria po­

testad no habiendo sido compnendidos en lc;t enumemción del ar­

tkulo 57 y, por rende, en lo estart:uíldo por el ;mtkUJlo 59, lo hubie­
ran sido por e1 articulo 494· 

Este argumento excluye en oi1erto modo a l0:s demás. Pero 

aún .cuando para dilucidar .este probJ.ema sea menester tomarlo 

en cuenta, ~es evidente que no aporta má:s luces a,I debat.e qu:.e los 

que se han ~consignado .en la obra de Seg;ovia y que ·las escritas 

'después d:! ella no han hecho más que rypetir con dif,erenda:s de 
forma y de detalle. 
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La co1locación del artículo 494 a;l final de los preceptos del 
título XIV, libro ! 0

, sección na. relativns ~ Mirti•sterio pupilar 

·demuestra a la luz de una aoe)P'table hermenéutka iegal que su 

.disposición se refiere a lo estatuido por los artículos 491, 492 Y 
493, todos Jos cua;tes hablan tan solo de 1a •curatela y de la tuteJ.a. 
El título ente11o, pues, 'está dediaa:do única y e:x¡cJJ.usivamente a es­
tas dos instituciones del derecho; y es naturaJ que no ¡a,luda a las 
'personas por nacer desde que .ellas se ·rigen por ,Jos preceptos del 

titulo III0
• 

El artícUilo 494, examinado a la luz de ·la economía del có­
<ligo civil no consagra, pues, ;}a r.epl'esentación promiscua de la: 
cuestión propuesta. 

VI 

El comentario mismo de Machado es adverso a su teoría. 

Veámoslo: 
Habla el comentarista: "El Ministerio de M.enor:es no inter­

viene en los actos y contratos de 1os menores o incapaces, cuyos 

,guardadores no podrían aceptar una posición de ·dependencia que 

.disminuiría su autoridad moral" ('nota: al artículo 493). La ter­
minología del ·código es ine:x¡acta,- "d Ministerio de M·enores no 

interviene sinó ·en los actos judiciales" (nota al :artícu1o 494). 
1 

Acepta, pues, ·la distinción, - tan discutida sin .embargo, --
:entre los actos jurídicos y los actos judiciales, y afirma de segui­
da que d Ministerio de M.eno¡_;es solo debe intervenir en los se­
,gundos. 

Cuando d doctor V arela, def,end~entdo un asunto personal, 
expuso por primera vez la teoría que distingue el acto jurídico 
·del acto judicial, .sostuvo que si d •código civil ha podido reglar 
la forma, la validez y la nulidél!d de los actos jurídicos, nada ha 

podido ·estatuir re.specto de los ados judidales porque los procedi­
mi.entos mediante los cuales han de producirse son materia ajena 

a la Iegislación civiL l;os términos !de su manera de p!ensar ~o fue-
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ron alt,era:dos por el anteDes.antisimo debate que siguió a: su ex­
posición, en que tomaron parte prinoipal el doctor Juan B. Fe­
rreira y .eJ doctor Salvador de la CoEna. Quedó, pues, sintetizada. 
así: respecto ,de 'los actos juddicos impera la ley de fondo; res­
pedo de los actos judiciales impera la Jey de forma. 

Machado, que la acepta, oomo acaba de v,erse, no ha adver­
tido, sin ,embargo, que su ,exégesis jurídica transcripta l'elativa al 
Ministerio de Menores le cr.ea una contradicción inexcusable en d 
autor de la Exposición y Comentario del Código Civil. Cuando 
él dice que <el artículo 494 ,e:xduy,e al Ministerio de Menores de 
los actos jurídicos que celebraren ~os tutores o curadores y que 
so1o ,exig,e su promiscuidad en aquellos de· carácter judicial ¿qué 
otra .cosa hace sinó negar lo que :afirma la doctrina mencionada? 

No para ahí la inadvertencia. Si se admite que Machado ha­
ya inventado una doctrina diferente de la del doctor Varela -
supuesto que formulo nada más que a los efectos de la dilucida­
ción jurídica - llegar-emos a otra conclusión más grave toda~ía; 
llegaremos de manera directa, irr<eductible, a poner al distinguido 
glosador en el aprido de destruir con sus propios argumentos el 
trotivo, para él fundamental, que le hace sostener la tesis de la 
t"epresentación pliOmiscua. En efecto, si el artículo 494 se refirie­
se únicamente a los actos judid.a!les - como tendría que ser eu 
el supuesto formulado - vá de sí que e•se precepto nada tiene que 
ver wn lo estatuído por e[ artículo 59 en relación con el 57· Estos 
últimos se referirían a ~os actos jurídicos y aquel a los actos ju­
diciales. He ahí, pues, la prueba dada por el mismo glosador, de 
la ineficacia del argumento último de su tesis que hace de la re­
presentación promiscua discutida una ,institución del código civll. 

VII 

Y después de todo ¿en .qué hemos de quedar? ¿Aceptaremos,. 
ante la inconsistencia de las otras ila opinión recordada de Lle­
rena? 
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E,s necesario acostumbrarse a la idea de que un código civil 
es tanto más claro y más pneciso cuanto menos se. le quiera "in­
terpretar" . Si es un ,cuerpo hecho wn denda, su senüdo está 
en ,sí mismo, es deüir en sus pveceptos. No !J?!Uede haber asunto 
de la vida cotidiana que no sea suceptible de ser r,esuelto por él 
mismo, - a menos, claro está, que se trate de situaciones nue­
vas cr,eadas por la evolución jurídiaa del ~edio - Comentarlo 
es casi siempre obscurecerlo; mejor es aprenderlo a manejar, vin­
culando sus principios a la vida. Se debe desconfiar de los maes­
tros que forman abogados a bas,e de distingos y sutilezas teolü­
gal,es, y se debe .r:epudiar a los magi,s.trados que disfrazan su ig­
norancia o su holgazanera, o ambas cosas a l1a v,ez, recurriendo a 
la socorrida paleontología aer;ebral de hueros "principios genera.-
1es de la filosofía", que no •entienden, cuando las normas positi-
~a;s son sencilla~ y ·,~la;ras y precisas. . , ,. . 

El códi~o no dire e:n parte ~lguna .que el Ministerio pupÜ~ 
- es~ m~tJ~r con q>cla que b~Úa :e~ todos los litigios - deba in­
tervenir e~ los ~sos ~en que d padre .en e j·ercicio d~ la. patri~ po~ 
t:st~d s¿l~~it~ la ~a~to;iza~ión del juez dd domiciÚ:o; luego·, ~1 P~'" 
dre d~be Íi' solo. Y la t·eoría de Llerena es inexacta e infundada 

,., ~ • 1 ' ' ' • ' ' ) ' : i i ! : ' ~ 1 ' ~. ' 

pc>rqlJ'e no se f!.poy~ .en otra cosa que no sea su op,inión que, cq.a 
todo y ~·er oen ·~lto gr·~do vespetahle~ ~~ es 1a l~y. .. ' · · · · H '· 

f • ·En ~oncl~si,ón; mela aut~.riz~ ~a creer que la ~epresentación 
promiscua del Ministerio de Menores con los. padr;es en ejercido 
de la ,patri~'pot~~taq sea re~lment~ una institu~ión d~ ~uestr~·~¿:' 
dicq"~ivit' ,. "'· , , · ,, ' 

.1:\,. i.... ' i, .• ¡ "'-" .. ~, .. , ' ' "" 

SAPL ALEJANDRO TABORDA. 
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