
CAPITULO 1. 

PRINCIPIOS GENERALES. 

193. La emancipación es de órden público. Esto resul· 
ta del objeto mismo de la institución. Este pone término á 
las potestades pa.t.ernal y tutelar, que ambas son de orden 
público, supuesto que se relieren al estado de las personas 
y á la illcapacidad que es su conse~uencia; luego la eman· 
cipación es también de orden público, tanto como la ma· 
yorla. La emancipación es, además, de orden público, por· 
que la cura tela que la acom paña tiene por objeto proteger á 
incapaces, porque los menores emancipados siguen siendo 
menores; ahora bien, la protección de los incapaces es de 
derecho público, porr¡ue la s'lciedad tiene el deber de pro­
teger á aquellos de sus miembros que no pueden protegtlr­
se á si mismos. 

Este principio era aceptado por el derecho antiguo (1); 

1 M"rlin, Repertorio, en la palabra curador (t. 7', p. 18). 
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pero no se observaba con rigor. Se permitía á los padres 
limitar la emancipación ordinaria prohibiendu ciertos actos 
á los hijos que emancipaban. Toulliel" dice que en el códi· 
go nada se ve que sea contrario á esta prudente disposición 
que sólo puede tender al mayor bien de los menores (1). 
Este es un error evidente, á nuestro modo de entender. El 
arto 6. prohibe en términos absolutos derognr las leyes que 
interesan al órden público; luego toda derogación de las dis· 
posiciones del código que rigen la emancipación está afecta 
de nulidad. Es cierto que el legislador se desvía á veces del 
rigor del principio; así es que permite á los cónyuges que 
modifiquen pOI" su contrato de matrimonio la incapacidad 
jurldica de la mujer. Pero para esto se ha necesitado una 
disposición expresa, y se necesitaría también para permitir, 
sea á los padres, sea al consejo de familia, que modiliquen 
la incapacidad del menor. Eu el silencio del código, se per­
manece bajo el imperio del principio que prohibe derogar 
las leyes de orden público \2), 

1.94,. El menor emancipado está colocad" bajo curatela. 
Hay una gran diferencia entre la autoridad del curador y la 
del padre y del tutor. La ley da el nombre de potestad á la 
autoridad del padre, y también se dice la potestad tutelar; 
por más ,¡ue la expresión no esté en armonía con los 
principios de nuestro derecho civil moderno, traduce bien 
la idea de que el menor bajo potestad no tiene el ejercicio 
de ninguno de sus derechos; reputado incapaz, la ley le da 
un protector que es representante en toJus los actos civiles; 
es el padre, es el tutor el qne obra en su nombre; el me-

. nor no figura en los actos jurídicos que le conciernen. Otra 
cosa sucede con el menor emancipado; está libre de toda po 
testad, precisamente porque él gobierna su propia persona 

1 Duparc_Poullain, Principios de derecho, t. 1~, p. 358. Toultier, to 
roO 2~, núm. 1300. 

2 Oompárese Dalloz, en la palabra minoria núm. 779. 
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y porque maneja sus intereses por sí mismo. El curador 
simplemente lo asiste, y e,ta a,isten"ia ni siquiera es la re· 
gla; el menor n,) es asi,;tido sino en hs ras 's previstos por 
la ley; cu.mdo h ley n" exige la a,i,;tBncia, el menor eman· 
cipado procede solo . Así éS '[Ile, á dif ,renda del padre que 
es administrador legal de lo, loielles de sus hijos y del tu­
tor que administra los bienes de. sus m·'nores, el curallor 
no udmillÍstra. Sí¡jnese de arluí ,{no no es respollstllle. Si 
de hedlo rr.allej'"·;¡ el p;rtrillli<nio d,·[ menOI', dehería cier­
tamente euenla de esta gestióll I'xtr;rleg;rl; est.o sería ó un 
mandalo Ó ulla gestión de neg.rei<Js; y <Ji mlllrlatario, así 
como el gererllí~, son respollsables, .?orqne los curadores 
1'11' admillistran y no deben cuenta, ¿ha de infcrirse que no 
son responsables? 

Ciert, es que no pueden responder de una g~stión que 
no tienen. En,este sentido se decía en el antiguo derecho, 
que Jos curadores no eran responsables de nada hacia los 
menrrt'es, porr¡u~ no tenían ninguna contabilidad; no obs­
tante, SJ afiad la esta restl'icción, que estando obligad'lS lo~ 
curadores á 'lig:ilar el empltio del diHBfO reemuolsado á los 
menores, ellos estanill en el caso de ser rer¡nerid(,s si los 
hubieran dciado disipar (l). LllPgO no ¡ruede as entarseco 
mo prin"ipio r¡ue los cUI'adore~ son reRponsables. Quedan 
pOI' determinar los limites oe esta rpsp'rnsaIJilidad. A este 
respecto reina una gran confllsión en la do ·trina. El uno 
dice que d curador es respollsahle según las reglas del 
derecho común. Demrrlombe da á entender con e,«l que 
el curador reSJlonde del dolo, y de su f¡¡lb l~uallJu es bas­
tallle grave para e"gendrar cOI'tra él una resp ,nsahilidad; 
cita l"s arls. 1382, 13tl3 Y 1992 ,2). Que el curador sea 

1 Merlill, RepertorIo, 8n la lHtl,tllf<_l ctlr,tdor, pro, e, IIÚru. 1:J (t. 7", 
púgilla 23). 

2 DeIllolomlJe, t. 8", p. 20i, núm. 258. 
P. de D. TOi\'IO v.-32 
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responsable de su dolo, ni se necesitaba decir, supuesto que 
toda persona es responsable del dolo. ¿P¿r,) ou~l eS esta 
falta grave de que se le deelal' \ re,poflsablcl? ¿El la respon· 
sabilidad del <leudtlr convencional, (¡ es h del delit" y del 
cuasi-delito? Se citan (¡ la v~z 1&,; d¡sposiálilc< 'Iue rige'] 
los delitos y la disposición qlle no!'ml la l'f);!Yln;?Jlill'!¡\,1 
del mandatario. Hay en esto una inllnrnpati,lili la i alH"luta 
que proviene de que no se distinguen los divoi'S'lS Ól'd~\leS 
de ideas. Durantón es igualment.e inexacto. e .mienzl por 
decir que el curador es responsabl,] comn t,¡d,) mandatario 
que no cumple con su m,mdatlJ; y de eH,) iIJ!i,re quo, no 
podria ser perseguido, sino por su dolo, f"ltt Ó negiigen· 
cia grave; y en apoyo de csta extratJa doctrina. cita los ar· 
tlculos 1382 y 1383 (1). Si quiere uno atenerse á los prin· 
cipios del mandato, entonces hay qu~ iJaeer Ú U[1 la,jo los 
articulas 1382 y 1383, que hablan de los r!é,litos, y aplicar 
el art. 1992, que imp;me al mandatario la ros[llnsabili;!;¡,i 
general del arto 1137, es decir, la de la falte! lió'lra, salvo 
el moderarla, porque el mandato del curado!' es g¡-at[¡ito. 
Si se quiere resolver la cuestión por los al't~. 1382 y 1383, 
entónces el cmador serú respr,nsahle no SCI11i11"'lte del do­
lo y de la falta grave, sino de la falta la más li¡jl":!, pues 
10 que el art. 1383, de l~!'a form.dmrmt.e 'jue cada uro es 
::' ponsable del datJo que cansa por n:.)glige,,,óia ó por im 

'l'ildencia. , 
Toullier dice que los cllra'lores no son 1'(lSpon<ahJ;,s, ni 

siquiera por no haber colocad\) los ca ,lilal']3 ree:n["ls"dol 
almeuúl'; él se funda en el siltmcio dd códig,l (IW' no im 
pone ningnna responsabilidad al lJurarlo[' :2). g,to eS raz,}· 
car muy mal. Si algulla regla ulliv8r'al exist;) en derllcho 
como en moral, ciertamente que lo es la de la respnnsabi· 

1 Duranton, t. 3\ p. 6:31, núm.. 630, segnido por j\farcatlé, t. 2°, 
p. 271, arto 482, I~. 

2 Toullier, t. 2?, 1l. 272, núm. 1297. 
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lidad: la dificultad consiste únicamente en determinar sus 
límites con precisión. L~s eru,litos editores de Zacharíal, 
han fijado su atención, como n000tr05, en la incoherencia 
que reina en la doctrina sobre la re"ponsabilidar:! del cu­
rador; esto depende, tli,'Cll ello,;, en que hs autores no han 
distingtoido la.' di"erS1, funciones que ,!esDrnpefla el cura­
dor. CIFlDdo silllillcIlHl'll" a"ist·] ni 11l"1l')J', ó! no responde 
sino de su dolo (¡ ,1" ],t r,lLa gravo, asimilarla al dolo. Tal 
es 1:1. regl~, pero :1 V':C'~~:-; la le:' enc,lrga al curador que vi­
giltl de una mnnwa /Jsfwcial los intereses del menor; así el 
art. 482 quiuro, en primer 111;';<11', que el cllraú"r asista al 
menor, cuelld .. é,to fenga qne' ]'elllil,il' UI ();1pital moLiliario, 
y en sl~gnid ~ a!~"I'\~d la lt~y tIlle el eUl'(l¡k r vigilará la colo· 
cación d/--d ~apit;¡l. E t l vi;..:i';¡I;e¡;t l;S mú~ que una asisten~ 

cia; sígUl-~se d(~ aql1í IjW~ d ,'urador i¡¡eUlT0 en Ulla respon~ 
sabilid"d mil, I',Ln'l'llll, y 0< la ,ir, lo; arLs. 138:2 y 1383, 
dicen Au!Jry y II ,11 (l;. N""otr."s lus r!'egUnt<llÜmOS en 
dónde se dice que lln malld~t;Jriil legal responde únicamen· 
te de su dolo. Y si los arts. 1:38:2 y 138:3 son aplicables á 

las obligaciones que tienen su origen en h ley ¿por qué se 
limita su apli',la"ión á ciertos casos cuando esas disposicio. 
ues están concebidas en los términos los más ¡;enerales? 

Hemos entr~¡]o en estos detalles para mostrar que es vaga 
é inciertl la doctrina !in esta materia como en ta[ltas otras, 
y cuán necesal'Ío es asentar principios ciertos. El curador 
es un manrlatario legal; sus obligaciones tienen su fuente 
en la lov; ¡,·púl os la responsabilidad que la ley implica en 
estas obliga"'[)nes? Toullier tiene raz,jn en decir que la ley 
eslá 111JIla. [>;, el s'¡"n"¡,, de la l"y, h~y qoc razonar por 
"1 al'Bla, El tutor est:lflll,i,i" un ma¡¡datario legal; ¿qué res­
pOllsaLilidad le impone la ley? El responde do Sil mala ges· 
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tión y administra mal desde el momento en que lo hace sin 
la solicitud de un buen padre de famili~. E-to equivale á 
decir que el código aplica al tutor la responsahilidad en que 
to'lo deu,lor incut'r~ en las ohligaciones convencionales. 
Hay que apli"ar el mi<mo principio al cura,lor. Poco im· 
porta que las funciones del tutor y del curador sean dife· 
rentes; no es con motivo de la naturalez,t de sus [unciones 
por lo que el tutor es responsable; porrple lo es á título de 
mandatario legal. El Illan,lato debe eu mpli"se de modo que 
resguarde los intereses del menor; si el mandatario descui· 
da este deber, es responsable de su negligencia. Las mis­
mas razones existen idéntit~a'nente para el curador. El tam­
bién tiene por misión proteger al menor, asistiéntloh y vi· 
gilando sus intereses en los casos previstos por la ley; si no 
lo hace, debe ser responsable, porque de lo contrario no se 
llenaría el objeto de la ley (1 \ 

¿Quiere esto decir que siclmpre y en todos los casos se 
deben aplicar por analogía al curador los principios que la 
ley establece en materia de tutela? Ciertamente que nó. 
Si hay analogía por el origen ,lel mandato, hay tlifHrencias 
esenciales en cuanto á la natul'al"e7.a tlH las funciones. El 
tutor adm!nistra, pi curador asiste. El tutor representa al 
pupilo en tO'['1S los actos jurírli~os, El curarlor no a<iste al 
menor emaneipado sino en los easos determinarlos por la 
ley. Así, pues, cuando se p("'gunta si hay lugar á aplicar 
por analogía una dispnsición de la tlJtela, debe exa'ni narse 
si hay en el caso, el mismo motiv,) p"" dHci<lir. No hay 
re.glaabsoluta, porque hay analogías y diferencias. 

1 Esta es la o~~~nióll do Dcm,lutc) t. 2,\ p. :319, núms. 252 y 252, bis 
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