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CAPITULO III.

DE LA CURATELA.

208. El codigo civil nada dice de la curatela, sino co-
mo de paso, por decirlo asf; el art. 480 asienta que la cuens
ta se rendird al menor emancipado, asistido de un curador
que le nombrara el consejo de famlia. De aquf una gran
diversidad de pareceres entre los autores. Se preguuta si
n fzyna curatela legal, enmo hay una tutela legal (1). Si
se coloca uno en el terreno de los principios, la cuestién
tiene por qué sorprender. ;Puede haber una curatela legal,
es decir, establecida por la ley, cuando no hay ley? 4Quién
seria este curador Jegal? ;El padre ¢ la madre que emanci-
pa? glos ascendientes? Para esto se necesitaria un texto que
declarase aplicables 4 la curatela las disposiciones del e6digé
acerca de la tutela. En el silencio absoluto de la ley, es de
toda evidencia que no puede tratarse de una curatela legal.

1 Véanse lag diversas opinicnes en Dalloz, en la palabra minoria,
n(mero 791,
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Es igualmente evidente que los autores que admiten una
curatela legal hacen la ley. Uno de ellos, y es el mas logico,
decide de propia antaridad, que tylas las disposiciones so-
bre la tutela raciben de «erecho plans su anlizacion 4 la
curatela; & los ojos de D:lviacourt, el silencio de la ley
équivale & lalav. Sa ls contesty, y pereatoria es la res
puesta, qna si hay silea:siv 421 e digo sabre la caratala, no
puede ser cusstion da curatela lagal, Para no hay silancio
del codign sobire la curateln; acabamos de transeribic ol arti-
culy que establece nna eoratla dativa. Esto es sufiiente pa-
ra decidir la cuestion. Otros autores dan la caratsla legal &
los padres y la rehusan & los assea li=ntes, y gnon qué de-
recho? Algunns hay jque no quieren mds curad e legal que
el padra y jeon que derech ? Greemos inatil entrar en la
diseusién de estas opiniones. Desie el momento en que se
admite una curatela legal s'n ley, es inavitabls que cada
autor haga 4 su gusto la ley. Nusotros no creams que el
intérprete pueda ocupar el lugar del legislador. L ley-ha
hablado, tenemos un texto, luego hay que ceniirse 4 &[. Es
imperfecto el texto, es Ia verdad, pero no incumbe al in-
térprete corregirlo. Luegn no hay curatela legal.

209. La doctrina y la jurisprudencia estan de acuerdo
en admitir una exeepnién: y es qua ]l marido es ds darecho
curador de su mujer (1). Una excepeién qua consagra una
euratela legal euando, por regla general, no la hay, supone
que existe un texto, porque jamads hay excep~i6n sin texto.
El antigun derecho que sa invoca no es suficiente; es una
probabilidad en favor de la opinidn genaral, pero una pro-
babilidad no es una lay. Se cita el art. 506, que dice: «El
marido es de derecho el tutor de su mujer incapacitada.»

1 Véuan la deetrina y Ia inrvispradsencicen Dalloz, en la palabea
minoria, ntum. T92. Fallo dal tribiinal del Sena, de 2 do Digiembre
do 18533 (Dalli z, 1854, 5. 203). Hay qan agregar waa sentevcin, de 4
e Febrero de 1868 (Dalloz, 1868, 1, 395),
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Este es un argumento de analogia que tiene su valor, pero
repetiremos que las excepciones no se establezen por via
de analogfa.

El art. 2208 es el verdadero asiento de la materia. La
ley supone que un acreedor persigue la expropiacién delos
inmuebles 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 marido? No es para autorizar 4 su
mujer, porgue con tal ealidad el rarido no debe intervenir
en el acto juridico, ni en el litigio cancerniente & su mujer;
ahora bien, lo que sigue del articulo prueba que la ley exi-
gala asistencia del marido. Si el marido se rehusa, continua
el art., 2208, 4 proceder con su mujer menor, se nombra
& la mujer un tufor contra el cual se ejerce el procedimien-
to. Luego cuando el marido procede eon la mujer hace ve-
ces de dicho tufor. Esta expresion de fulor es inexacta,
porque la ley ha querido decir curador. En electo, el ma-
rido no puede hacer las veces de futor, supuesto que la
mujer casada no esta bajo su tatels; no puede ser mds que
un curador. Luego, dicese, la ley supone que el marido
es el enrador de su mujer. El argumento us es decisivo. Kl
art. 2208 es una disposicion especial relativa a la expropia-
cion. gPuede inferirse como regla que el marido es el cu-
rador legal de su mujer? Muy difieil nos parece esto, tanto
mis cuanto que el eddigo ni siquiera pronuncia la palabra
curador en el art. 2208. Pero si el marido na es el eu-
rador legal de su muajer jsera preciso aue li mujer tenga
un curador nombrado por el consejo de familia?

Nosotros creemos que no hay para qué nombrar un cu-
rador 4 la mujer casada, y que no puede decirse tampoco
que el marido sea su curador legal. ¢Por qué debs tener
el menor emancipado un curador? 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 auntorizarla para todos los actos juridicos.
Esta es una proteccién mas eficaz que la curatela. El cura-
dor sélo interviene en alguncs actos; mientras que el max
rido debe dar 4 su mujer una autorizacion especial para
todos los actos que ella quiere ejecutar. Esta autorizacion
por més que difiera do la asistencia, equivale 4 ella, sus
puesto que el marido y, 4 rehusarlo él, la justicia, no lada
sino con perfecto conucimiento de cansa. Dobiendo estar
autorizada la mujer, es inutil que ademas esté asistida. Esto
explica el silencio del codign acerca de la curatela legal de
la mujer casada; no habla de ella porque es initil hacerlo.
Hay, sin embargo, un régimen en el cnal la mujer puede
ejecutar actos de administracion y aun disponer de su mos
biliario sin autorizacion marital. Siuna mujer menor esti
separada en bienes jquién la asistird cuando vaya 4 ejercitar
un acto de administracion? Deberd estar asistida de un cu-
rador, y como toda curatela es dativa, el curador deberd
ser nombrado por el tribunal 6 por el consejo de familia,
porque se trata de un curador «d hoc.

&Se nos echara en cara lo que 4 menudo decimos & los
autores? ySe dira que hacemos la ley? Nos -tros contestare-
mos que invocamos el texto del codigo. Nosotros lo invo-
camos para dar validez & los actos que la mujer casada eje-
cuta con auntorizacién marital. Cuando el marido ha autori-
zado 4 su mujer, jse necesitaademids de la asistencia de un
curador nombrad- por el consejo de familia? Si el consejo
nombrase curador al marido, el debate se raduciria 4 una
cuestion de palabras: el marido asistiria y autorizarfa, y en
realidad, los dos actos vendrian & confundirse. Si el con-
sejo nombrase carador 4 persona que no fuese el marido,
se vendria & parar 0 en una asistencia inutil si el curador
no hiciese mas que aprobar lo que el marido ha aprobado
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va, 6 un conflicto insoluble si el curador y el marido es-
tuviesen desacordes. La mis sencilla via para salir de tales
emtbarazos gnn es la de corlormarse con la antorizacién ma-
rital?. El art. 2208 viene en apoyn de esta opinién; poue e
en la misma linea la asistencia del futor, 6 si sa quiere del
curador, y la autorizacion del marido; y 4 decir verdad, es-
tos dos actos aunque no sean idénticos, tienen el mismo
objeto.

210. Si no hay curatela legal, no hay, por la misma ra-
zén, curatela testamentaria. En una materia de orden pu-
blico, todo debe basarse en la ley. EKs cierto que el iltimo
de los padres que muere, no habria tenido el derecho de
nombrar un tator por testamanto, si el ecodigo no lo hu-
biese conferido expresamente ese derecho. Luego también
se necesitaria un texto para darle el derecho de nombrar
un curador. ySe dira que hay una razén de analogia? Cuan-
do se trata de un interés general, tal como el orden publi-
co, la argumentacién por analogia no es admisible sino
cuando hay absoluta identidad de razon. Ahora bien, esto
no es el caso que estamos tratando. El ultimo de los
los padres que muere no puade nombrar un tutor sino cuan-
do ejerce la tutela legal; delega entonces 4 un amigo po-
deres que debe 4 la naturaleza. Mieatras qua el padre, si
es curador, debe su mandato al consejo de familiz, y no
puede delegar una autoridad que no ejerce sino como man-
datario. Con mayor razon el padre no puede, viviendo,
nombrar un curader al hijo que él emancipa {1).

Nuestra conclusién es que toda curatela es dativa y debe
emanar del consejo de familia. Esta opinién no se halla al
abrigo de toda objecion. Hay una de éstas que se funda en
el texto del codigo. La tnica disposicion que habla del

1 Casn, 27 de Junio de 1812 (Dalloz, en la palabra minoria, nlime
ro T91):
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nombramiento-del curador, es el art. 480; y este articulo
supone que 8l se nombra al curador para que réciba la cuen-
ta de la tutela, Lo que implica que el mensr estd en tate-
la. Si sus padres viven y si estd emancipado, no hay cuen-
ta de tutela que recibir; loego no hay lugar, se dice, para
aplivar el art, 480, y no hay oftro que aplicar. yQué conse-
cuencia se deriva de esto? Que el padre es tutor legal (1),
Esto es lo que en legitimo derecho podiera llamarse unain-
terpretacion judaica. Es verdad que con motivoe de la rens
dicién de cuentas de tutela es cuanto la ley habla del nom-
bramiento del curador. jQuiére decir esto que el curador
no debe ser nombrado sino cuando el menor estd en tutela?
La consecuencia logica que debe sacarse del art. 480 es, al
contrario, que el curador no puede ser nombrado sino por
el consejo de familia, supuesto que aquél es el unico arti-
culo que se ocupa de este nombramiento.

+En dénde debe formarse y convocarse el consejo de fa-
milia? La corte de casaci6n aplica 4 la curatela su jurispru-
dencia sobre el domicilio de la tutela, y decide, en conse-
cuencia, que el consejo de familia debe formarse, no en el
domicilio actual del menor, sino en el domicilio que él te-
nia euando e abri¢ la tutela. Lsta extension de un prinei-
pio que ni siquiera estd escrito €n la ley, nos parece inad-
migible. La corte dice gne las reglas de Ja tutela se derivan
de los mismos principios y de las mismas dispssiciones de la
ley}(2). Semejante asimilacion, y en términos tan absolutos,
es inexacta. La curatela puede abrirse, y ordinariamente se
abre en vida de los padres, cuando jamas ha habido tatela,
¢G6mo, pues, habria un domicilio de la tutela? Supuesin
que la ley enmudece, g20 es mas juridico cenirse al priaci-

1 Marcadé, t. 2°, p. 268, art, 480 nfim. 2.
% Sentencia de denegada apelacién, de 17 de Diciembre de 1849
(Dalloz, 1850, 1, 77).
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pio general, en virtad del coal tados los actos extrajudicias
les se hacen en el domiciliv de la persona 4 quien dicho-
actos conciernen?

211. ,Qqién pusde ser nombrado eurador? La ley deja
la mayor amplitul al consejo de fumilia para la eleecion
que debe hacer. Segun el provests del codige civil, las
fanciones de curalor deberialas desempeiiar necesariamente
el antiguo tutor. Se suprimié tal disposicion, porque, por
interés del menor, el coasejn dehe estar libre para escoger
al curador que sea mas couvenieate. Las mas de las veves
serd el antiguo tutor, si se ha mosteado digno de la misién
que tenia conflada. El art, 483, que quiere que la cuenta
de tutela se rinda al menor asistido por su curador, no es
obstaculo 4 que al tutor antigno se l¢ encargue la curatela;
se podra nombrar un eurador ad hoe, como debe hecerse
en todos los aztos en que los intereses del curador estén en
oposicion con los del wenor emancipado [1).

El codigo civil nada dice de las causas de excusa, de in-
capacidad y de exclusion. jDéhess, en el silencio de la ley
aplicar & la curatela las disposiciones que rigen la tutela?
La cuestion es debatida y es dwlosa, Lin cuanto 4 las ex-
cusas; se presenta upa primera dilicuitad, )la curatela esun
cargo obligatorio? Esto mismo se debate (2, No hay mads
que un principio que pueds guiarnos, v éste es ¢l de la ana-
logia. La tutela es un cargo ohligatorio. gPor qué? Porque
es un cargn puablico, en el sentido du que la soriedad tiene
el deber de proteger 41 s que no pneden protegerse 4 sf
mistie s, Este nootive se aplica evidenlemente 4 la curate-
la tauto como & la tutels; si no luese olligatoria, el menor

1 Ducaarroy, Comestariog, 1010 o 494 nan., i87. Sesidn del eon~
sejo do lstwto, de 6 brisnario. ailo X1, niin, 8 {Locrd, t. 3°, p. 393).
2 Véanse lus diversas epiniones en Duiloz, en la palabra minoria,
niimero 795, .
P. D. ToM0O v.—30
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emancipado podria hallarse sin curador, lo que es absurdo,
Viene ahora la euestion de las excusas. Aqui no puede de-
cirse que haya el mismo motivo para decidir; las funciones
del tutor son mucho mas dificiles y mas 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 4 decir que podra haber excusas de hecho to-
madas 4 la tutela, pero el consejo de familia no estara obli-
gado 4 aplicarlas. Quedan las causas de incapacidad y de
exclusién. En este punto, hay analogia completa: jse con-
cibe que el curador designado 4 un menor sea él mismo un
menor? ;Se concibe que el que ha sido restituido de la tu-
tela venga 4 ser curador? Queda, no obstaute, una duda.
sPueden extenderse incapacidades y causas de exclusion que
por su naturaleza son infamantes? No. Luego hay un va-
clo, Y Bo atafie al intérprete colmarlo. El buen sentido y el
sentido moral del conssjo de familia suplirdn al silencio de
a ley.
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