
CAPITULO III. 

DE LA GURATELA. 

208. El código civil nada dice de la curatela, sino co­
mo de paso, por decirlo así; el arto 480 asienta que la cuen­
ta se rendirá al menor emanripado, asistido de un curador 
que le nombrará el consejo de farnJia. De aqul una gran 
diversidad de pareceres entre los autores. Se pregunta si 
n K~lJna cUfatda legal, Cflmo hay una tutela legal (i). Si 
se coloca uno en el terreno de los principios, la cuestión 
tiene por qllé sorprender. ¿Puede haber una curatela legal, 
es decir, establecirla por la ley, cuando no hay ley? ¿Quién 
serIa este curador legal? ¿El padre ó la madre que emanci­
pa? ¿les ascendiente~? Para esto se necesitaría un texto que 
declarase aplicables á la curatela las disposiciones del código 
acerca de la tutela. Bn el silencio absoluto de la ley, es de 
toda evidencia que no puede tratarse de una curatela legal. 

1 Véanse las diversas opiniones en Dalloz j eH la palabra minoriu, 
número 791. 
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E, igualmente evidente qu"- log autores que admiten una 
curatela legal hacer! la ley, U'lO de ellos, y p.~ el m~s ló~icr), 
decide de propia allt~ri'¡a'¡, qne t 'lIlas lai ,lisposici,)nes so· 
brll In tut"la r'1ciben ,le d"r"oho plllno ,11 a[)li,11,~ió'! á la 
curatela; á I"s ojos .)e D ,Ivin,~,'urt, el silencio de la ley 
équivale á la lev, S, l·, co'ltestl, y plll'e1tol'ia e, la r~s 
puesta, 'lilA si Inv silend, ,1 ,1 ,~ó li::¡0 g·,b['e la "llrat"lh, [Ii) 

puede sel' ,'uestión riel eurat"h I~g'" Pel'" nl l11y sil'''l'~io 
del códigol s,)!'re la "\J"atel,,; ""'I!m'n 'B ,le trlns.rihir el ~rt¡­

cul" que p.st-d,le,·" una "111'"1.,.1,, '¡.¡tiv,1. Eitn e. sufi :iente pa­
ra deeidir la euestiÓll, Otl'OS aut~res daq la c[lrat"la legal á 
los padres y la rehusarl Í\ IOl aSilo,n lientei, y ¿,~r)n (Iué de· 
recho? Algunr's hay 'Iue !lO qnieren más curad Ir leg,t! que 
el padre y ¿con que r1érerlh ,? C"eemos inútil entr1l' en la 
discusión de estas opiniones, Des le el m~mento en que se 
admite una curatela legai s' n ley, e3 inevibhle que carh 
autor haga á su gusto h ley, N,,~otroi nf) creilm lS qU9 el 
intérpret,e pueda ocupar el lagar del legislador, L1 ley ha 
hablado, tenemos un texto, luego hay (fue ceftirse á él, Es 
imperfecto el texto, es la verdad, pero ni) ineumue al in­
térprete corrllgirlo, Luego no hay cUl'atela legal. 

209, L:1 doctrina y la juriiprudenci" está,! de acuerdo 
en admitir una excepdón: y es que pI marido e~ de dererl!lo 
cUTp.dor de su mujer (1). Una pxcep"ión que consagra una 
curatela legal cuan,lo, por t'egla genllral, n', la hay, sapona 
que existe un texto, porrlue jamás hay excep"ión sin texto_ 
El antiguo rlérechi) que se invoca no es suficiente; es una 
probabilidad en favor de la opinión gen~ral, péro una pro­
babilidad no es una ley, Se e,jta el art. 006, que dice: «El 
marido es de derecho el tutor de su mujer incapacitada, D 

1 Vé~U'¡fl la (loctrin;\.Y la jnri:';j1rn1le!wi I en D-~\Ioz, en la. pillabm 
minoria, nulO. 792. F,~lln .b~l t,ri!HIII;,1 tlt-ll Stma, dH 2 do Diciembre 
llu 11;5:3 (Da1l1 z, 18~-t 5. 20;~). R,I.\' 1)'.111 agregar UIl(\¡ sent(~Ueial de 4 
de FelJrero de 1868 (Dalloz, 1868, 1, 395 J, 



Dit LA. EMANCIPÁCION 

Este es un argumento de analogía que tiene su valor, pero 
repetiremos que las excepciones no se est:¡hle:en por vía 
de amlogía. 

El art. 2208 es el verda,iero asiento de la materia. La 
ley supone qUA un aCl'ee,lor persigue l.<l expropiación de los 
inmueJ,les de la propiedad de la mujer; quiere la ley que 
las diligencias se dirijan contra el marido de la mujer. ¿Con 
qué titulo interviene el marian? N·, es para autorizar á su 
mujer, porqlle con tal cali,lad ,,¡ marido no debe intervenir 
en el acto jurídico, ni en ellitigin cnncerniente á su mujer; 

ahora biRn, lo que sigue del artículo prueba que la ley exi­
ge la asi,tencia del marido. Si el muriLlo se rehusa, cOlltinúa 
el art. 2208, á proceder con su mujer meuor, se nomhra 
á la mujer un tutor contra el cual se ejerce el procedimien. 
too Luego cuando el marido procede con la mujer hace ve· 
ces de dicho tutor. Esta expresión de tutor es inexacta, 
porque la ley ha querido decir curador. En electo, el má· 
rido no puede hacer las veces de tutor, supuesto que la 
mujer casarla no está bajo su tutela; no puede ser más que 
un c¡¿rador. Lupgo, dícese, la ley supone que el marido 

es el curador de su mujer. El argumento no es decisivo. El 
art. 2208 es una disposición especial relativa á la expropia­
ción. ¿Puede ioferirse como regla 'lue el marido es el cu­
rador legal de su mujer? .Muy dificil nos parece esto, tanto 
mas cuanto que el código ni si'luiera pr'JI1uncia la palabra 
cUl'údor en el art. 2208. Pero si el Ilnrido no es el cu· 
radar legal de su mujer ¿será preciso f!UC J, IIllljer tenga 
un curador nombrado por el consejo do familia? 

Nosotros creemos que no hay para qué nombrar ua cu· 
radOr á la mujer casada, y 'lile ni) puede decirse tampoco 
que el marido sea su curad,]r lngal. lOor qué deb~ tener 
el menor emancipado un l'urador? A causa de la inexpe. 

riencia de su edad, necesita guia y consejo. La mujer casa· 
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da no necesita de un curador para guiarse y aconsejarse; 
el marido debe autorizarla para todos los actos jur!di<:los. 
Esta es una protección más eficaz que la curatela. El cura­
dor sólo interviene en alguncs actos; mientras que el ma. 
rido debe dar á su mujer una autorización especial para 
todos los actos que ella quiere ejecutar. Esta autorización 
por más que difiera de la asistencia, equivale á ella, su. 
puesto que el marido y, á rehusarlo él, la justicia, no la da 
sino con perfecto con'lcimiento de causa. Debiendo estar 
autorizada la mujer, es inútil que además esté asistida. Esto 
explica el silencio del códign acerca de la curatela legal de 
la mujer casada; no habla de ella porquA es inútil hacerlo. 
Hay, sin embargo, un régimen en el cual la mujer puede 
ejecutar actos de administración y aun disponer de su mo,. 
biliario sin autorización marital. Si una mujer menor está 
separada en bienes ¿quién la asistirá ruando vaya á ejercitar 
un acto de administración? Deberá estar asistida de un cu­
rador, y como toda curatela es dativa, el curador deberá 
ser nombrado por el tribunal ó por el consejo de familia, 
porque se trata de un cUl'ador ad hac. 

¿Se nos echará en cara lo que á menllflo deelmos il los 
autores? ¿Se dirá que hacemos la le)'? Nos ·tros contestare­
mos que invocamos el texto del código. Nosotros 1" invo· 
camos para dar validez á los act'ls que la mlljt\r casada eje­
cuta con autorización marital. Cuando el marido ha autori­
zado á su mujer, ¿se necesita acle más de la asistencia de un 
curador nombrad" por el consejo de f.milia? Si el consejo 
nombrase curadnr"1 mari,lo, el debate se r3ducirla á una 
cuestión de palabras: el marido asistiría y autorizarla, yen 
realidad, los dos actos vendrlan á coufundirse. Si el rOn­
sejo nombrase curador á persona 'lue no fuese el marido, 
se venarla á parar ó en una asi~te\lcia inútil si el "urador 
no hiciese mas que aprobar lo que el marido ha aprobado 
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p, ó un conflicto insoluhle si el curanor y el marido es­
tuviesen n~sa~(>rdes. L~ n';'!, sencilla vía pua s~lir rie tales 
embal'azos ¿n" es la <1" eOI,r'J!·marsp. con la autnriza"ión ma· 
rital? El arto 2;¿08 viene en "poyo dH esta opinión; pone en 
en la misma IlllPa la asi"ten"ia del t¡¿tor, ó si se quiere del 
curador, y la autorización del marido; y á decir verdao, es­
tos dos actos aunque no sean idénticos, tienen el mismo 
objeto. 

210. Si no hay curatela legal, no hay, por la misma ra­
zón, curatela testamentaria. En una materia de orden pú­
blico, tooo debe basar:le en la ley. 1<:3 cierto que el último 
de los padres que muere, no habría tenido el derecho de 
nombrar un tutor por testam~nto, si el código no le hu­
biese conferido expresamente ese derecho. Luego tambiéu 
se necesitaría un te'tto para darle el derecho de nomLrar 
un curador. ¿Se dirá que hay una razón de analo¡¡la? Cuan· 
do se trata de un interés general, tal como el orden públi­
co, la argumentación por analogía no es admisible sino 
cuando hay absoluta identidad de razón. Ahora bien, esto 
no es el caso que tJstamos tratando. El último de los 
los padres que muere no pu~de nombrar un tutor sino cuan­
do ejerce la tutela legal; delega entonces á un amigo po· 
deres que debe á la naturaleza. Mientras qua el padre, si 
es curador, debe su mandato al consejo de familia, y no 
puede delegar una autoridad que no ejerce sino como man­
datario. Con mayor razón el padre no puede, viviendo, 
nombrar un curador al hijo que él emancipa (1). 

Nuestra conclusión es que toda curatela es dativa y debe 
(Imanar del consejo dé familia. E,;ta opinión no se halla al 
abrigo de toda objeción. Hay una de éstas que se funda en 
el texto del código. La única disposición que habla del 

1 Ca,n, 27 <le Junio <le 1812 (Dalloz. en la palabra minoría, nCtme 
ro 791): 
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nombramiento·'del curador, es el arto 4S0; y este art(rulo 
supone que él se nombra al curarlar para que reciba la cuen­
ta de la tutela. Lo que iml'li"a que pI mennr está en tute­
la. Si sus padres viven y si está emalll'ipado, no hay cuen­
ta de tuttla que recibir; luego no hay lugar, se dice, para 
aplicar el arto 480, y no hay otro que aplicar. ¿Qué conse· 
cuencia se deriva de eslo? Que el padre es tutor legal (1). 
Esto es lo que en legitimo derecho pudiera llamarse una in­
terpretación judaica. Es verdad que con motivo de la ren. 
dición de cuentas de tutela es cuanto la ley habla del nom­
bramiento del curador. ¿Quiére decir esto que el curador 
no debe ser nombrado sino cuando el menor está en tutela? 
La consecuencia lógica que debe saoarse del arto 480 es, al 
contrario, que el curador no puede ser nombrado sino por 
el consejo de familia, supuesto que aquél es el único art(­
culo que se ocupa de este nombramiento. 

¿En dónde debe formarse y convoca rse el consejo de fa­
milia? La corte de casación aplica á la curatela su jurispru­
dencia sobre el domicilio de la tutela, y .lecioe, en conse­
cuencia, que el consejo de lamilia debe formarse, no en el 
domicilio actual del menor, sino en el domicilio que él te­
nia cuando 3e abrió la tutela. Esta extensión de un princi, 
pio que ni siquierá está escrito En la ley, nos parece inad­
misible. La corte dice qne las reglas de la tutela se derivan 
de los mismos principios y de las mismas disp'siciones de la 
leyl(2). Semejante asimilación, yen términos tan absolutos, 
es inexacta. La cnratela puede abrirse, y ordinariamente se 
abre en vida de los padres, cuando jamás ha habido tutda. 
¿Cómo, pues, habrla un domicilio de la tutela? Supnesto 
que la ley enmudece, ¿:JO es más jurldico cenirse al princi-

1 Marcadé, t. 2", p. 268, arto 480 núm. 2. 
2 Sentencia de denegad .. apelación. de 17 ,le Diciembre de ,1849 

(Dalloz, 1850. 1, 77). 
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pío general, en virtu'¡ del p-ual todos los artos extraju,licias 
les se, hacen en el domiciliu de la pers')[Ja á quien dicho< 
actos condernen? 

211. ¿Qnién puede ser nomk;¡,lo curador? La l~y deja 
la mayor amplitull al cOlls"j.) de f"nilia para la elección 
qu~ dehe hacer. Según el pl"Oye.'h del código civil, las 
funciones de cura·l"r Ilelwriala.; desempeñar necesariamente 
el antiguo tutor. Se suprimió tal disposicion, porque, por 
i[,terés del menor, el con,cjo rle"8 e_tar lihre r;¡['a c;coger 
al curador que ,ea más eotlvc:Jientc. L'ls más de las ve"es 
sérá el antiguo tutor, ,i se ha r!I·"trad" digllo de la misión 
que tenía cotlfia[h. El art. 485, 'lue '1nic,oe 'Tlle la cueota 
de tnlela se rinda al menor asistido por su eurador, no es 
obstá"ulo :í qué al tutor antiguo se le encargue la curatela; 
se podrá nombrar un curador ad hac, como debe hecerse 
en t"dos 1"s a~tos en 'lue los intereses del curador estén en 
oposiciólI COII los del IIleno" ernan"ipado :1). 

El código civil nada dice de las causas de excusa, de in· 
capaduad y de exe!usión. ¿D¿bes", en el silenL"Ío de la ley 
aplicar á la euratela las dis"osiciones que rigen la tutela? 
La cuestión es debatida y es dudosa. En cuanto á las ex 
cusas; se presenta una pr:mer. difi"u:tad, 1.la ',uratel" es un 
cargo olJligatoriu? E,tc\ mi,mq Sil de!.;, te (2 1 , No h;,y más 
que un prifll'ipi" '1ue ['ueda gllial'1I0s. y é,l.e es el de laana­
logía. La tutela es un cal'go ,,1,J'gillorio. ¿Por 'lllé? P"r'lue 
e,;; un l'(-il'gn IIlJ!JI,('ü, en el !-''?nt.ido JH que la sllrjp.'lad tiene 

pI dt:'bel' de protegt r ñ 1 ~ qllP, no pllf-'d"1l protegHI'Se á sí 
misIlJI s. Est.e 11 otivo Sf~ vI,li¡"a evidf'IllemP-llle á la CUl'ate .. 

la ta"to como á la tutel;,; si nu luese oLligatoria, ti menor 

1 Dueal1rroy\ ('ame ,fari,)s. r. 1'?, p. 4VI, 11(1"., ,;,')7. SI'Rión (le] eon­
sej!. (ltl I~,,,,ta'¡o, t1!~ 6 hnl,ni¡rio. aíi" Xi, nú,JI. 8 (lloeré, t. 3°, p. 393). 

2 Vei.1lI8e las diversi.ls opiniolles eH Dalloz, en la. palaura mirtoria, 
IlÚllierO 795. 

P. D. TOMO v.-36 
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emancipado podrla hallarse sin curador, lo que es absurdo. 
Viene ahora la cuestion de Il.Ls excusas. A'lul no puede de· 
cirse que haya el mismo motivo para decidir; las funciones 
del tutor son mucho más difíciles y más onerosas que las 
del curador; por lo tanto, el curador no puede prevalerse 
de las escusas que se han establecido en favor del tutor. 
Esto equivale á decir que podrá haber excusas de hecho to­
madas á la tutela, pero el consejo de familia no estar a obli­
gado IÍ aplicarlas. Quedan las causas de incapacidad y de 
exclusión. En este punto, hay analogía completa: ¿se con­
cibe que el curador designado á un menor sea él mismo un 
menor? ¿Se concibe que el que ha sido restituido de la tu· 
tela Tenga á ser curador? Qileda, no obstante, una duda. 
¿Pueden extenderse incapacidades y causas de exclusión que 
por su naturaleza son infamantes? Nó. Luego hay un va­
clo, y EO atafIe al intérprete colmarlo. El buen sentido y el 
sentido moral del consejo de familia suplirán al silencio de 
a ley. 

.' 
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